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le pouvoir judiciaire, d'une part, du pou- 
utif ou administratif de l'autre ; cette dis- 
st fondamentale; elle est très-généralement 
forme la base de notre droit public. 
3 semblable chez les Romains, et Ton s'ex- 
i de singulières erreurs si l'on négligeait 
compte de cette différence profonde. Chez 
li dire, les fonctions judiciaires n'ont jamais 
ctes des fonctions politiques et le droit de 
justice a toujours été considéré comme com- 
par lui-même, une délégation directe et 
le la souveraineté. 

in magistrat du peuple romain , en vertu 
;re, jouissait-il d'attributions à peu près uni- 
et voyons-nous les rois d'abord, les consuls 
tre les chefs de la justice comme de toutes 
les de l'administration, 
ictère spécial, si étranger à nos institutions 

nous nous sommes efforcé de le bien faire 
toutes les fois que , dans le cours de notre 
occasion nous en a été donnée, 
ous sommes également attaché à rechercher 
lents historiques des institutions dont nous 
tudier le fonctionnement, car il nous a paru 
t indispensable, pour arriver à donner une 
^te de leur esprit, de nous préoccuper des 
phases de leur évolution dans l'histoire. Cette 
nous était, du reste, tout particulièrement 

en notre matière, à raison même du génie 
) romain. 

)mains, en effet, n'ont jamais consenti à 
ivec leur passé ; leur esprit , éminemment 
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pratique, a toujours répugné aux innovations bn 
aux changements soudains. Singulièrement a 
à leurs vieilles institutions, ils se sont évertué 
compléter, à les améliorer sans cesse, mais ili 
jamais songé à les faire disparaître pour élever, 
place et de toutes. pièces, un édifice nouveau. 

Leur marche vers le progrès a pu paraître l 
souvent détournée, mais il faut reconnaître, 
revanche , elle a toujours été ferme et sûre ; ils 
dans tous les cas, suivie sans l'abandonner un i 
Nous pouvons constater partout , dans le domain 
comme dans le domaine politique , les heureux 
de cette invariable règle de conduite, mais nul 
son influence n'est plus reconnaissable , plus é 
et, hâtons-nous de le dire, plus bienfaisan 
dans tout ce qui touche au droit et à la juric 

Aussi est-ce ajuste titre, croyons-nous, que ïi 
dire de l'organisation judiciaire, de cette partie 
portante des pouvoirs publics, ce que Cicéron di 
la constitution politique tout entière du peu{ 
main : « Elle n'est pas l'œuvre improvisée d'un 
« d'un homme, mais l'œuvre patiente des siècles 
« vre commune de tous les citoyens*. » 

* Cicéron, De rep., II, 1. 
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TORIQUE. 



- ROTAtJTÉ. 

rnement de la cité romaine était 
ui portait le nom de roi, rex, 
\ appelé sénat, senatus, et Tas- 
litia curiata. 
ive, non héréditaire*. Le roi était 

curies et investi de Vimperium, 

sa mort. 

le, le roi exerce la plénitude du 
la fois , le premier et le seul or- 
le magistrat unique et suprême ; 
%ttinet, nous dit Pomponius , tm- 
istat reges omnem potestatem ha- 
iction se concentre dans sa per- 
e et châtie , il connaît des causes 
[1 peut, il est vrai, pour faciliter, 
'cice de son pouvoir, conférer à 
lions diverses, certains comman- 



l>e orig. Juris. 
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déments à la guerre, la recherche des crimes ou la coi 
naissance de procès moins importants. Il peut mém 
confier, lorsqu'il s'absente du territoire, tousses pouvoii 
d'administration à un autre lui-même, à un préfet ui 
bain, prœfectus urbi, laissé dans la cité à sa place, ma 
tous ces fonctionnaires ne sont tels que par lui et i 
restent tels que pendant le temps qu il lui plaît ; leui 
fonctions ne sont que des émanations de sa royauté. 

Il n'y a point alors, en dehors de lui, de magistrat 
c'est-à-dire, des personnes jouissant d'un pouvoir propi 
et indépendant ; il n'y a que des commissaires royau 
temporaires et révocables*. 

Il n'y a pas non plus , pendant la même période , <] 
véritables lois écrites, mais seulement un droit couti 
mier qui va chaque jour se modifiant selon les besoii 
et les circonstances'. 

' Au nombre des délégués royaux , et peut-être au premier rang , 
faut mentionner le trihunus celerum ou chef de la cavalerie dont 1 
attributions paraissent avoir été surtout d'ordre militaire et pol 
tique. 

Le tribunus celerum, d'après Pomponius et Tacite, remplaçait e: 
ceptionnellement le roi dans le commandement de l'armée et dans 
présidence des comices. — Pomp., L. 2, § 15, eod. Ht, — Tacit 
Afin. VI, II. 

s Certains auteurs, notamment Voigt (Ueber die leges regiœ) oi 
essayé de démontrer que le jus papirianum dont il est fait mentic 
par Pomponius (42, § 2, eod. Ut.), comme du premier recueil de droi 
serait relatif à de prétendues leges regm^ votées pendant la pério( 
royale. 

n faut remarquer que ce n'est que sur des relations postérieure 
pour la plupart très peu sûres et du reste très confuses, que repo 
cette opinion. 

N'est-il pas plus vraisemblable de supposer avec Marezoll {Drc 
privé des Romains, traduc. Pellat, p. 30), que le droit romain de cet 
époque reposait presque uniquement sur des coutumes : les coutum 
étant, en général, les premiers fondements de tout droit positif. 
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R2PUBUQUB. 



S rois, le pouvoir fut confié à 
; qui s'appelaient prœtores (prœ^ 
), ou tout simplement consuls, 
jnsules), dernière dénomination 

lis par les comices des centuries; 
ent éligibles jusqu'au plébiscite 

ion était identique, tous deux 
, investis de VImperium; Tauto- 
înt répartie entre eux; chacun, 

plénitude. 

ai en fait, une sorte de division 
)nsuls prenant, par exemple, le 
lée, Tautre, l'administration de 
ment adopté dans la pratique, 
pouvoir effectif pendant un laps 
dinairement un mois, mais ce 
I les liait en aucune façon, et ils 
i tous temps, entreprendre sur 
es. 
alancée par l'autorité suprême ; 

en échec par les ordres prohi- 

32. 
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bitifs de l'autre ; tel était le résultat possible de le 
fonctions parallèles. 

Cette conception nouvelle de la dualité du pouy 
née avec le Consulat, sera appliquée désormais à toi 
les magistratures, elle pénétrera tous les rouages 
l'État, tout le mouvement gouvernemental et sera, 
quelque sorte , la caractéristique du génie politique 
Romains. 

Ce principe essentiel ne souffre qu'une seule exe 
tion. Dans les circonstances graves, dans les cas 
guerre ou de sédition , le Consulat s'efface et une ma 
trature unique réunit dans une seule main le pou^ 
suprême. 

Celui qui en est investi prend le nom de Dictate 
il est nommé par les consuls , mais sa nomination < 
être ratifiée par les curies. 

Sa puissance est illimitée, et, pendant la durée d 
charge, qui ne doit pas dépasser six mois, toutes 
magistratures sont suspendues. 

Les consuls qui avaient hérité du pouvoir ro^ 
avaient, à l'origine, comme les rois, la plénitude 
la juridiction. Ce point ne fait, d'ailleurs, aucun de 
lorsqu'il s'agit des procès civils*, mais, en matière 
minelle et dès l'établissement de la République , les 
de provocation (245. V. C.) enlevèrent aux consuls c 
attribution de la puissance royale et ne leur laisser 
que le droit de prononcer des amendes pécuniaires 
dépassant pas un taux déterminé : suprema mtUcta. ] 
sormais la juridiction criminelle fut régulièrement e: 

^ DenjB d'Halicarnasse, XI. 
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cée par les comices , centuriates oa trUnUes, soos la di- 
rection des Duumviri perduellioms, des QtuBSiores parri-- 
cidii, des tribuns, des. édiles ou do Paniifex Maximus^, 

Les consuls ne deraient pas, da reste, conserrer 
longtemps cette intégrité de la juridiction cirile qne 
leur arait légoée la royauté. Leur pouroir, sur ce point, 
ne tarda pas, en effet, à subir un démembrement no- 
table par la création d'une magistrature nourelle spé- 
cialement chargée de Tadministration de la justice en 
matière crrile. 

Cette innoYation considérable se produisit en Tan 387 
de Rome et nous connaissons par le récit de Tite^Jre' 
les circonstances qui ramenèrent 

Cet historien rapporte qu'après le Tote des lois Lici- 
niennes, Leges liciniœ Sextùp, qui ouvraient aux plé- 
béiens l'accès du consulat, les patriciens, Toulant com- 
penser cette perte de leur influence , réussirent à faire 
détacher du consulat les attributions judiciaires ; elles 
furent dès lors confiées à un nouTeau magistrat choisi 
exclusiyement parmi eux et qui prit le nom de préteur : 
« Caneessum ob twbUitate plein de consule plebeio, a 
« plèbe nobilùati de prsetare uno. )> 

Cette magistrature nouTelle, qui devait avoir Fin- 
fluence la plus heureuse sur la formation et le dévelop- 
pement du droit romain, aurait donc été le résultat 
d'une transaction, le produit de concessions réciproques 
de la part des deux classes rivales. 

Il n'en aurait point été ainsi, si nous en croyons 

* Noos n'mssterons pas daTantage sur la juridiction criminelle , 
l'étode de cette matière ne rentrant pas dans le cadre de notre sujet. 

»vn, 1. 



b. 
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PompoQius\ D'après lui, c'est uniquement par suite 
de rimpossibilité de rendre la justice dans laquelle se 
trouvaient les consuls, appelés hors de Rome par des 
guerres continuelles, que la préture fut créée. 

Nous admettons plus volontiers l'explication de Tite- 
Live. Le jurisconsulte a pu ne pas tenir compte des 
circonstances politiques qui ont donné naissance à la 
nouvelle institution, mais elles ne devaient pas échapper 
à l'historien. Il est du reste vraisemblable de croire 
que les motifs que nous donne Pomponius, cette dif- 
ficulté de rendre la justice dont il nous parle, ont été 
précisément les raisons que les patriciens ont invoquées 
pour masquer leurs desseins. 

Quoi qu'il en soit, il est un point certain qui se 
dégage incontestablement du récit des deux auteurs, 
à savoir : que la préture est une magistrature de créa- 
tion nouvelle , née de circonstances particulières et ré- 
pondant à des besoins nouveaux. 

Ceci est important à constater, car certains auteurs 
modernes professent, en cette matière, une opinion 
toute différente. D'après Niebuhr et Walter, la préture 
ne constituerait pas une innovation : elle ne serait 
qu'une dérivation de la charge du prœfecttis ou custos 
urbis, de ce délégué dont nous avons signalé l'iexistence 
pendant la période monarchique et auquel était confiée 
l'administration de Ëome en l'absence des rois. Cette 
explication s'appuie sur un seul texte, qui même est 

assez vague, de Joannès Lydus ; Ninna instiiuit 

urbis custodem, quem olim prmtorem urbanum dicebanO. 

* L. 2, § Î7, D. De orig.jurU. 

• De meruibui, 1, 19. Trad. Lat. 
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auteur écrivait à la fin du cinquième siècle et 
mt qu'être mal renseigné sur des temps que les 
ms de la République connaissaient à peine ; 
noignage peut, à bon droit, être suspect, et 
rait, croyons-nous, aller à rencontre du récit 
circonstancié de Tite-Live. 
arquons, enfin, que ce prœfectus urbi^ sorte 
missaire extraordinaire, nommé nécessairement 
n temps assez court et tenant tout son pouvoir 
iélégation qui pouvait être retirée d'un instant 
'e , ne ressemblait en rien au préteur, magistrat 
at de pouvoirs qui lui étaient propres et institué 
permanent. 

qu'il n'y ait eu jusqu'au vi* siècle qu'un seul 
•, il ne faudrait pas croire que la préture dérogeât 
règle absolue de la collégialité des magistratures 
ms l'avons constaté à propos du consulat, carac- 
toutes les institutions de l'époque républicaine, 
îture ne forme pas, à l'origine, un collège à 
;lle est comprise dans le collège consulaire et, 
;t que plus tard, lorsqu'il y eut plusieurs pré- 
qu'un collège spécial et distinct fut formé, 
réture ne contrevenait pas davantage au principe 
1 et constant de la confusion des pouvoirs, et le 
r, bien que chargé particulièrement de la juri- 
, ne voyait pas, cependant, sa compétence li- 
\ ce genre d'attributions. Inférieur, il est vrai , 
insuis en dignité, il ne laissait pas que d'être 
îré comme leur collègue et il pouvait, à ce titre 
!ur défaut, être appelé à exercer les fonctions 
tires, 
exista tout d'abord, avons-nous vu, qu'un seul 
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préteur, mais un texte bien connu de Pomponius^ nous 
apprend que plus tard, posi aliquot annos, un seconc 
préteur qu'il désigne sous le nom de pérégrin , père- 
grintis, fut créé. 

Il serait difficile si nous n'avions que ce texte pei 
précis, d'assigner une date certaine à cette création 
les expressions dont se sert Pomponius semblent, i 
est vrai , indiquer un intervalle assez court , mais nouî 
savons que les jurisconsultes ne se piquaient pas d( 
précision en matière de dates, et il est acquis, d'ail- 
leurs, que la nouvelle magistrature est postérieure d( 
cent à cent vingt-cinq ans au moins à l'ancienne. Zim 
mer' affirme qu'elle est postérieure à l'an 460 de Rome 
et justifie pleinement son affirmation en faisant remar- 
quer que les dix premiers livres de Tite-Live, qui nouî 
mènent jusqu'à cette date, ne mentionnent pas la créa- 
tion de notre préteur; leur silence sur un événement 
de cette importance est tout à fait inadmissible. 

Les auteurs récents n'hésitent pas, du reste, à placei 
la création de notre magistrature dans la période com- 
prise entre Tan 507 et l'an 512. Bonjean adopte h 
date 507, Becker 511, Mommsen et Villems se déci- 
dent pour 512. 

Ils s'appuient sur un texte de Joannès Lydus ^ et sui 
le témoignage de Tite-Live dont ÏEpitome^ contient 
immédiatement après le récit d'un fait qui s'est passe 
en 507 et immédiatement avant le résumé de l'an 512 
la mention « duo prœtores tum creati sunto. » 

* L. 2, § 28 D., De origjuris. 

« Gesch, der Rom. Pr. Rech., II, p. 49. 
«Dtffwo;., 1,38, 45. 

* Lib. XIX. 
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oniusS un motif purement pra* 
réation de la nouvelle préture; 
rte qu'un seul préteur ne suffi- 
i des procès, à cause du nombre 
des étrangers qui affluaient à 
n second qui fut chargé, ainsi 
de pérégrin qui lui fut donné, 
ntre ceux qui n'étaient pas ci- 
peut supposer qu'ici encore les 
es ont échappé au jurisconsulte, 
que L'affluence des étrangers à 
)nstance déterminante de l'éta- 
re pérégrine, nous pensons aussi 
autre ordre n'ont pas été sans 
Romains ont saisi avec empres- 
donner un collègue au préteur 
ainsi dans leur grand principe 
stratures. 

Sicile et de la Sardaigne rendit 
de deux nouveaux préteurs en 
de la soumission de l'Espagne, le 
rats fut porté à six; il fut élevé 
lix, douze et même à seize par 

)uveaux avaient été établis vers 
mme auxiliaires des tribuns du 
d'être créés*. Ils prirent le nom 
ilesplebù). 

î , par les tribuns eux-mêmes et 
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leurs simples délégués , ils paraissent bien n'avoir 
eu d'abord de pouvoir propre. Mais ils ne tardèrent 
à se rendre indépendants , et à partir de la loi Pul 
(283. V. C.) cpii décidait qu'ils seraient élus aux i 
cilia plebis, ils eurent des attributions distinctes el 
terminées, telles que la garde des sénatus-consul 
l'organisation des jeux publics, etc.; ils eurent ég 
ment dès cette époque, une participation sérieu 
l'exercice de la juridiction pénale. 

A l'époque des lois Liciniennes deux nouveaux éc 
furent créés ; ils devaient être élus exclusivement ps 
les patriciens et prirent le nom d'édiles curules. 

Cette nouvelle édilité eut, tout d'abord, peu de ] 
ports avec l'édilité plébéienne , mais les plébéiens a^ 
été, dès 390, déclarés admissibles à Tune et à l'au 
les différences qui les séparaient s'atténuèrent et 
rent par disparaître. En réalité, les fonctions devini 
les mêmes et les distinctions qui subsistèrent fui 
purement honorifiques. 

Les édiles avaient la direction des approvision 
ments et celle des jeux, ils étaient chargés de l'en 
tien et de la conservation des monuments publics. 

Ils étaient, en outre, investis d'un pouvoir gén 
de police, mais leurs attributions les plus importai 
au point de vue du droit consistaient dans un de 
de surveillance générale sur les relations commercia 
Ils connaissaient des litiges relatifs atix achats et 
ventes et étaient les juges ordinaires des marchés 
la capitale. Ils étaient dans l'usage de publier, à I 
entrée en fonctions, un édit analogue dans la spli 
de leur juridiction à celui des préteurs, et cet édit 
fut pas sans influence sur le développement du di 
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\ PomponiusS un motif purement pra* 
la la création de la nouvelle préture; 

rapporte qu'un seul préteur ne suffi- 
)édition des procès, à cause du nombre 
grand des étrangers qui affluaient à 
créa un second qui fut chargé, ainsi 
e nom de pérégrin qui lui fut donné, 
istice entre ceux qui n'étaient pas ci- 
. On peut supposer qu'ici encore les 
)olitiques ont échappé au jurisconsulte, 
lettons que L'affluence des étrangers à 
ia circonstance déterminante de Téta- 
i préture pérégrine , nous pensons aussi 

d'un autre ordre n'ont pas été sans 
Le les Romains ont saisi avec empres- 
on de donner un collègue au préteur 
entrer ainsi dans leur grand principe 
is magistratures. 

de la Sicile et de la Sardaigne rendit 
réation de deux nouveaux préteurs en 
r suite de la soumission de l'Espagne, le 
magistrats fut porté à six; il fut élevé 
la; à dix, douze et même à seize par 

rats nouveaux avaient été établis vers 
260, comme auxiliaires des tribuns du 
aaient d'être créés*. Ils prirent le nom 
as' [xdiles plebis). 

'origine , par les tribuns eux-mêmes et 
/I, 90. 
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leurs simples délégués , ils paraissent bien n'avoir pa 
eu d'abord de pouvoir propre. Mais ils ne tardèrent pa 
à se rendre indépendants, et à partir de la loi Publili 
(283. V. C.) qui décidait qu'ils seraient élus aux Coti 
cilia pleins, ils eurent des attributions distinctes et de 
terminées, telles que la garde des sénatus-consultes 
l'organisation des jeux publics, etc.; ils eurent égale 
ment dès cette époque, une participation sérieuse 
l'exercice de la juridiction pénale. 

A l'époque des lois Liciniennes deux nouveaux édile 
furent créés ; ils devaient être élus exclusivement parm 
les patriciens et prirent le nom d'édiles curules. 

Cette nouvelle édilitéeut, tout d'abord, peu de rap 
ports avec l'édilité plébéienne , mais les plébéiens ayan 
été, dès 390, déclarés admissibles à l'une et à l'autre 
les différences qui les séparaient s'atténuèrent et fini 
rent par disparaître. En réalité, les fonctions devinren 
les mêmes et les distinctions qui subsistèrent furen 
purement honorifiques. 

Les édiles avaient la direction des approvisionne- 
ments et celle des jeux, ils étaient chargés de l'entre 
tien et de la conservation des monuments publics. 

Us étaient, en outre, investis d'un pouvoir généra 
de police, mais leurs attributions les plus importantes 
au point de vue du droit consistaient dans un devoii 
de surveillance générale sur les relations commerciales 
Ils connaissaient des litiges relatifs aux achats et au} 
ventes et étaient les juges ordinaires des marchés d( 
la capitale. Ils étaient dans l'usage de publier, à leui 
entrée en fonctions, un édit analogue dans la sphère 
de leur juridiction à celui des préteurs, et cet édit ne 
fut pas sans influence sur le développement du droit 
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III. -EMPIRE. 



aes magistratures subsistèrent sous TEm- 
eut point , en apparence , dans leur orga- 
changements essentiels. Les formes répu- 
istent et avec ces formes , sinon la liberté 
moins la liberté civile, 
cependant Tesprit nouveau, les idées de 

et d'unité, se firent jour dans Torgani- 
iciennes magistratures; celles-ci ne tar- 

décliner, et à côté des consuls et des 
it s'élever des officiers impériaux dont la 
iffa la préture et le consulat. Ces officiers 
et de la ville prœfectus urbi, et le préfet 
rœfectus prœtorio. 

le la ville , institué dès l'origine de TEm- 
caractère permanent qui le distingua du 
aque royale nommé , comme nous l'avons 
nplacerle roi pendant qu'il était éloigné 

principale était de veiller à la tranquillité 
[;et effet, il avait la police de tous les lieux 
a capitale et une juridiction criminelle 
énergique. Il ne tarda pas à empiéter sur 
ns des autres magistrats et attira à son 
5s les affaires criminelles et tous les délits 
sécurité publique. 

i bientôt le tribunal criminel le plus élevé 
ion s'accrut considérablement plus tard, 
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au m* siècle, lorsque l'empereur lui 
des affaires qui relevaient de sa coït 

Quant au préfet du prétoire, sa 
été créée dans un but de justice ni < 

A Torigine, les préfets du prét( 
ment les chefs militaires de la gare 
pereur; mais ils ne tardèrent pas 
portance démesurée qui a fait dire 
des premiers ministres ou des vice- 

Ils cumulent, dès lors, tous les 
militaires , et sous Alexandre Sévèi 
non-seulement prendre part à toul 
claires portées devant le tribunal in: 
une juridiction supérieure dont leî 
•être considérés comme au-dessus d 
toute réformation. 



C. R. 
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CHAPITRE PREMIER. 



DISmcnOH DU MAGISnAT R DU JUGE. 



Le principe fondamental de Torganisation judiciaire 
des Romains consiste dans la division des fonctions 
judiciaires entre le magistrat qui détermine a priori les 
conséquences juridiques des faits allégués soit par le 
demandeur, soit par le défendeur, qui fixe le point de 
droit; et le juge qui vérifie ces allégations, leur appli- 
que les principes indiqués à l'avance par le magistrat , 
décide sur les circonstances de la cause et met fin au 
litige par une sentence définitive. 

Ainsi le magistrat intervient dans les procès non pour 
statuer définitivement par lui-même sur le point dé- 
battu, mais pour en déférer la connaissance à un ou 
plusieurs juges que les parties ont choisis elles-mêmes 
et auquel, au nom de la puissance publique, il confère 
les pouvoirs nécessaires pour juger. 

À Toffice du magistrat correspond le mot jus, à celui 
du juge le mot judicium. Chaque procès était ainsi 
divisé en deux parties et avait à parcourir deux procé- 
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« connaissaient comme juges de toutes les affaires tant 
« privées que publiques; mais lui, ayant séparé les 
« causes politiques des causes privées, connaissait, il 
« est vrai, lui-même des crimes concernant la chose 
« publique, mais pour les affaires privées il institua 
« les judices privati auxquels il prescrivit, comme règle 
« à suivre, les lois portées par lui. » 

Comment supposer, d'ailleurs, que dans la pratique 
un seul magistrat pût suffire à trancher tous les pro- 
cès; n'est-il pas plus raisonnable de croire que cette 
dation du juge, qui le déchargeait de la partie la plus 
longue et la plus fastidieuse des procès , à savoir : la 
vérification des allégations contradictoires des plai- 
deurs , a dû être adoptée à une époque reculée et dès 
que l'état romain eut pris quelque extension. 

Il faut remarquer, d'un autre côté, que nous igno- 
rons à quelle date exacte il faut placer la loi Pinaria. 
On trouve bien, en l'an 280, un consul du nom de 
L. Pinarius, mais l'année 322 compte également un 
L. Pinarius Mamercus, tribun du peuple, consulari po- 
testate. De là incertitude entre les deux dates. Si l'on 
adopte la dernière, la loi Pinaria est postérieure aux 
Douze-Tables (303 à 305), et comme il est certain que 
déjà, dans cette législation, le juge se distinguait du 
magistrat*, on est conduit nécessairement à rejeter la 
première version et à lire statim. 

Dans une opinion intermédiaire, on a essayé, tout 
en adoptant la date la plus ancienne et en lisant non- 
dum, d'expliquer le texte de Gaîus en supposant qu'a- 



* Aala-Gelle, XX, 1 , ii« 7. — Fertus V Reus et vindicias et la vieille 
formule rapportée par Probus [Judicem Krbitrumve Postulo U/i Des.) 
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vant cette loi le jugement de l'affai 
renvoyé à des juges choisis pour la cir 
citoyens , mais appartenant toujours à 
manent. La loi Pinaria n'aurait poin 
pothèse, introduit la distinction des 1 
gistrat et de celles du juge, distinct 
à cette époque; elle se serait bornée 
certains cas, ces dernières fonction 
permanent pour les transférer à un juj 

Cette explication ne nous paraît ps 
ceptée; elle suppose tout d'abord qi 
permanents ont précédé les juges ps 
ya par là même à rencontre de ce 
d'Halicarnasse que nous avons repro( 
dans lequel il est dit que Servius Ti 
judices privati. Par ces mots, judices j 
sonnable d entendre non un tribunal 
des juges choisis parmi les particulier! 
l'acceptation courante de ces termes, e 
lant du tribunal permanent des centi 
lui opposer le judex privatus, le juge i 
pour chaque affaire et choisi parmi 
loyens *. 

Quoi qu'il en soit, il est certain que 
jus et du judicium, la division des i 
magistrat et le juge^ a coexisté avec 
tëme de la procédure romaine, celui 
loi. 

Plus tard, lorsque la procédure fori 
les actions de la loi, cette distinction i 

«Quint., V, iO, 445i 
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nouveau et ne disparut que sous 
nement de la procédure dite ex- 

oque, et , aux termes de la consti- 
empereur', le magistrat doit re- 
ider sans la renvoyer à un autre 
rmis cependant, pour les affaires 
dministratives ne lui laissent pas 
i-même, de renvoyer les parties 
i juges ne sont plus choisis par 
ut les délégués du magistrat. 

111,3. 
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CHAPITRE IL 

DES MAGISTRATS. 



I. - Définition de la Juridîc 

D'après Ulpien les pouvoirs du magii 
ranger sous deux chefs : ïimperium e\ 
Vimperium lui-même se subdivise en in 
et en imperium mixtumK 

Vimperium merum est, d'une manièi 
droit de commandement et celui de disp 
publique : il va jusqu'au droit d'inflig 
pitale. « Merum est imperium, habere gi 
« ad animadvertendum facinorosos homù 
a pot estas appellatur^. » 

La jurisdictio est définie par le mêm( 
judicis dandi licentia, le droit de donner 
envisagée, elle consiste essentiellement di 

* L, 3, D. L. II, t. I, Dejurisd, 

• Eod. tu. 

» L. 3, D. eod. tit. 
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fonction du magislrat : d'une part , instruire la contes- 
tation qui lui est soumise, en détertniner la nature ju- 
ridique, et, d'autre part, renvoyer Taflaire devant un 
juge qui a mission de prononcer la sentence. 

Cette définition doit être complétée par un autre 
extrait de ce même jurisconsulte dans lequel il énu- 
mère, à titre d'exemple, les attributions du magistrat. 
« Jus dicentis officium latissimum est; nam et bonorum 
« possessionem dare potest, et in possessionem mittere, 
« pupillis non habentibus tutores constituere , judices li- 
« tigantibus dare. » 

Ainsi entendue dans un sens large, làjurisdictio com- 
prend Tensemble des pouvoirs du magistrat relative- 
ment aux différends ou autres rapports juridiques entre 
les particuliers; le pouvoir relatif aux procès, le droit 
de nommer un juge n'en est qu'une partie. Ainsi le 
magistrat peut , en dehors de tout litige proprement 
dit, prendre des mesures de protection ou de coercition 
et , pour nous servir des exemples cités par Ulpien , 
accorder une bonorum possessio , une missio in posses- 
sionem, etc. 

Il participe aussi, à titre gracieux, à certains actes 
juridiques qui exigent Temploi de formes solennelles, 
tels sont l'affranchissement, l'adoption. Vin jure cessio. 

Il a enfin certaines attributions résultant de lois spé- 
ciales; le droit de nommer un tuteur, d'autoriser la 
vente de certains biens appartenant à des mineurs*, etc. 

Vimperium mixtum est le droit de contrainte accordé 
au magistrat et sans lequel l'exercice de la juridiction 
serait impossible et illusoire « juridictioni cohœret, » 



> L. i pr., L. 2 pr. et § i , De officio ej. 
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nous dit très justement Paul sur Papinien*. Moi 
énergique que Vimperium merum, il n'est pas destii 
à sauvegarder les intérêts publics, il ne sert qu'à pr 
téger les intérêts privés : « lœnius est propterea qu 
minus leedit^. » 

A ce point de vue , il peut être opposé à Vimperiu 
merum; celui-ci, embrassant toutes les attributio 
étrangères à la juridiction civile; Vimperium mixtui 
au contraire, étant une annexe de cette juridiction, u 
sanction des ordres que donne le magistrat pour l'ex 
cution de ses décisions. 

Pour donner un tableau complet des pouvoirs ( 
magistrat, nous devons ajouter que, même sous 1 
deux premiers systèmes de procédure, les actions 
la loi et la procédure formulaire, il existait à côté de 
juridiction telle que nous l'avons définie et qui poi 
le nom de juridictio ordinaria, une juridiction d'u 
nature particulière et qui, par opposition à la premièi 
était qualifiée de extraordinaria. 

Elle comprenait les cas dans lesquels le magist] 
au lieu de renvoyer l'affaire devant un juge, retenu 
le procès et statuait lui-même sur le fond du litige. 

Pendant de longs siècles, cette juridictio extraon 
naria ne s'appliqua qu'à des cas exceptionnels, m< 
son usage devint plus fréquent sous l'Empire, et dans 
dernier état du droit, elle finit par régner exclusif 
ment et par donner son nom au nouveau système 
procédure ^ 



*L. 4,§ 1,D. eod. Ht. 

• Cicéron, pro Cœcina , 2. 

' Voir la GonsUtuiion de Dioclétien , citée plus haut. 
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, passons à > l'étude séparée des 

[is pas sur ce que nous avons dit 
naire sous la royauté ; le roi étant 
[ue et suprême et les sources nous 
s reste également peu de chose à 
avons rapporté des consuls dans 
e la République; ces magistrats 
is , la direction suprême de toutes 
lement et la plénitude de la ju- 

a particulièrement sur la période 
ition de la préture aux premiers 



- De la prétare. 

lions judiciaires furent détachées 
eau magistrat qui en fut investi 

nouveau : il avait eu ancienne- 
1 très étendue et avait servi d'a- 
es magistrats revêtus de Tautorité 
fait dériver de aprœeundo. Après 
»s consuls portèrent ce titre « ini- 
; Festus*, qui nunc consules et xi 
» et , d'après Tite-Live , ils s'ap- 
irs en Fan 306, « his temporibus 
icem, sed prœtorem appellari mos 
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fuerit^; enfin Pline', et Aulu-Gelle' citent des passages 
dans lesquels figurent à^^ prœtores. 

Ce mot perdit peu à peu sa signification étendue , et, 
à la fin du iv* siècle, il sert seulement à désigner le 
magistrat revêtu des fonctions judiciaires qui prânbat 
jure\ 

Nous avons vu à quelle date ( 387. V. C.) il fallait 
placer Tinstitution de la préture, et nous avons pu 
apprécier les circonstances qui en amenèrent la créa- 
tion ; nous savons également qu'il n'y eut tout d'abord 
qu'un seul préteur à qui incombait tout le poids de 
Tadministration de la justice. Cette situation se prolon- 
gea pendant plus d'un siècle, mais vers le commence- 
ment du VI* siècle, un seul magistrat ne pouvant suffire 
à l'expédition des procès qui se multipliaient par le 
grand concours des étrangers à Rome , un second pré- 
teur fut créé : « creatus est alius praetor, qui peregrinus 
appellatm est ab eo quod plerumque inter peregrinos jus 
dicebat*. 

Le titre officiel du nouveau préteur a varié avec les 
époques. Les documents authentiques désignent ce ma- 
gistrat tantôt sous le nom de prœtor qui inter peregrinos 
jus dicit, tantôt sous celui de praetor qui inter cives et 
peregrinos jus dicit; tantôt enfin il est simplement ap- 
pelé /?ra?/or peregrinus. 

Le premier préteur est alors désigné sous le nom de 
praetor urbanus, et ce qualificatif qui avait été usité dès 

ni, 55. 

« Hw/. no/., XVIII, 3. 

«iV. a«., XI, i8. 

* Varron, De ling. Lot., V, 80. 

* Pomponius, De origine juris, § 28, w Dig. 
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ine de la préture , et qui faisait uniquement allu- 
i l'obligation qu'avait le préteur de demeurer dans 
[le pendant la durée de sa charge , prit dès lors 
ignifieation particulière, et marqua une opposition 
l'ancien et le nouveau magistrat. 

second préteur, comme l'indiquent les diverses 
fninations sous lesquelles il fut désigné, fut revêtu 
ibutions spéciales; on lui confia la juridiction 
gère : il fut chargé de juger toutes les contesta- 

qui s'élevaient non-seulement entre étrangers, 
encore entre Romains et étrangers. Pomponius, 
le texte que nous avons cité plus haut, a soin de 
faire entendre par les mots plerumque inter père- 
s jus dicebat , que sa compétence n'était pas limi- 
ux étrangers. Tite-Live* nomme ce magistrat : 
sjurisdictio inter cives et peregrinos erat, Sénèque'- 
inter peregrinos et cives jus, etc.; enfin, les lois 
ia, la loi Servilia et bien d'autres emploient les 
es expressions. 

p pérégrins il ne faut pas, du reste, entendre les 
gers, au sens large de ce mot dans le langage 
rne. Cette expression comprend seulement les 
s ou les alliés de Rome, non investis de la cité 
ine , mais devenus par traité ses amici, ses hospites 
5S socii. Pour quiconque appartient à un peuple 
relations d'aucune sorte avec Rome, il n'y a pas 
•oit, pas de tribunal, pas de juges. C'est ce qui 
pt du texte de Pomponius' : Si cum g ente aliquâ. 



ICII, 35; XXX, 21 et 36; XLV, 42 et 16. 

? tranq, Animi, 2. 

5, §2,D. L.49, t. 15. 
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neque amicitiam, neque hospitium, neque fœdus ami 
tiœ causa fa^tum habemus, hi hostes guide m non su? 
quod autem ex nostro ad eos pervenil, Ulorum fit. 

Le préteur pérégrin, comme le préteur urbain 
les droits de la magistrature supérieure; il a, com 
lui, les mêmes pouvoirs et il n'est même pas cert; 
que le préteur urbain ait été qualifié de praetor ma^ 
par rapport à lui. Cependant la prééminence du p 
mier sur le second ne saurait être mise en doute, 
préteur urbain jouit de certaines prérogatives honc 
fiques, mais, ce qui est surtout important, c'est à 
qu'est dévolu en première ligne Texercice des dn 
consulaires en l'absence des consuls, c'est lui qui 
leur remplaçant légal ; le préteur pérégrin n'exe 
ce droit que subsidiairement à son collègue. On co 
prend, du reste, que l'éloignement fréquent des ce 
suis, en donnant au préteur urbain de nombreu 
occasions d^exercer ses prérogatives, ait considérab 
ment rehaussé sa situation , et l'on peut , à ce point 
vue, dire avec Zumpt, que la préture urbaine était 
point central de cette institution. 

Les préteurs étaient, comme les consuls, élus j 
les comices des centuries; leur élection avait lieu 
même jour et immédiatement après celle des consul 
Ils avaient comme eux le prétexte, le siège curule 
les faisceaux, mais ils n'avaient que deux licteuri 
Rome et six dans les provinces. 

A l'origine , le candidat devait être patricien , m 
on ne tarda pas à déroger à cette règle et, trente i 
après la création de la préture, nous voyons un p 

*Tite-Live, VIII, 32. 
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béien, Publilius Philo, éleyé à la préture. Dès lors 
cette charge fut accessible à tous les citoyens romains. 

La loi VUlia, rendue en S74 sur la demande du 
tribun Villius Tappulus, et se bornant sans doute à 
consacrer des usages déjà établis, fixa pour ces ma- 
gistrats un œtas légitima. Mais rien de plus incertain 
et de plus diversement interprété que les dispositions 
que pouvait renfermer cette loi; selon les uns, elle 
fixait directement Tâge légitime : elle ne le fixait qu'in- 
directement selon les autres. 

Il semble bien cependant que cet âge ait été loin d'être 
invariable : 31 ans, 34, 35, 40, sont autant de chiffres 
que les sources autorisent à admettre. Tout au plus, 
peut-on supposer que 31 ans étaient Y œtas minima. Dans 
tous les cas, la règle, si elle existait, fut souvent violée, 
et dans les derniers siècles de la République, nous 
voyons le peuple et le Sénat accorder de nombreuses 
dispenses sur ce point. 

Le préteur était, comme le consul, un magistrat su- 
périeur, magistratus major; cette qualité lui était ex- 
pressément conférée par son élection dans les comices 
par centuries , suivie de la loi curiate. Il avait le droit 
de prendre lés auspicia maxima, 

La préture était une charge essentiellement tempo- 
raire : sa durée, comme celles du consulat, du tribunat 
et de l'édilité, était d'une année ; « Un temps plus 
long, dit Montesquieu^ en parlant de cette durée, serait 
dangereux; un plus court serait contre la nature de la 
chose. » Le préteur sortant de charge ne pouvait être 
immédiatement réélu. 

> E$Tprit des lois, liv. II, ch. 3. 
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Le préteur était inamovible , et c'était là un caractèr 
commun à toutes les magistratures romaines en ge 
néral. Pendant que durait leur charge, les magistrats 
quels que fussent les actes dont ils pouvaient se rendi 
coupables, ne pouvaient se voir contraints à cesse 
leurs fonctions. La responsabilité, pour eux, ne com 
mençait qu'à l'expiration normale de leur charge, ( 
il ne fallait rien moins que Tintervention du peupl 
lui-même et un acte législatif, Yabrogatio magistratûs 
pour dépouiller le magistrat, avant le terme, du pou 
voir dont il était investi. 



m. — Du rôle du préteur sous les deux premiers 
SjTstèmes de procédure. 

§ 1. Jus dicendi. 

Quelque considérable qu'ait été le rôle du préteu 
en matière politique et administrative, quelque mul 
tiples et quelque variées qu'aient été ses fonctions dai 
cet ordre, sa principale attribution, celle qui dépass 
de beaucoup toutes les autres , consista avant tout dai 
l'administration de la justice civile, dans la juridicti 
inter privâtes^ , 

Cette juridiction , le préteur Ta exercée dans son sec 
le plus ample et le plus élevé, et l'on peut dire de li 

* Gicéron, BruL, XIV, 33. - Tite-Live, 22, 23, 27, 20, 29, 17. 

' Le préteur participait aussi à la juridiction criminelle. Assez e 
face tant que cette juridiction a appartenu aux comices , son rôle d( 
vint très important après Tintroduction des quxstiones. 

Nous avons dû négliger l'étude des attributions du préteur en a 
matières comme sortant des limites de notre sujet. 



Digitized by 



Google 



— 32 — 

té le magistrat par excellence des Romains : 
isceptator, dit Cicéron», qui privata judicet ^ 
e jubeat , prœtor esto isjuris civilis custos esto. » 
ituation unique, cette action en quelque sorte 
le dans Torganisaton de l'administration de la 
e préteur ne l'avait pas acquise tout d'un coup 
e , sans être d'ailleurs négligeable à l'origine, 
cependant prépondérant que lorsqu'au système 
le la procédure des actions de la loi succéda 
e plus rationnel de la procédure formulaire. 
5 premier système , en effet , les formes rigou- 
it inflexibles des actions ne lui permettaient 
îrcer une influence vraiment sérieuse sur la 
e et le réduisaient alors, selon l'originale ex- 
Je Ihering, « à n'être que Tune des pièces d'u.i 
le dont le mouvement était invariablement 
». » 

oute dans cette période comme dans la suivante 
ure était divisée en deux phases, la procédure 
t la procédure m judicio; mais à la différence 
î nous verrons dans la procédure formulaire, 
1 préteur était avant tout un rôle passif, et son 
r la procédure in judicio était sans importance. 
', si nous prenons l'action de la loi par excel- 
3 sacramentum , le préteur devait se borner 
1er et à constater l'accomplissement des for- 
mposées aux plaideurs; ceux-ci agissaient et 
sous leur propre responsabilité. C'est à peine 
il s'agissait d'une question de propriété il 

111,3. 
iu droit romain, II , 76. 
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lui était laissé une certaine initiative pour attribu 
à Tune des parties la possession intérimaire de Tob 
litigieux [vindiciœ), et quant au juge, bien que désig 
par le préteur, il n'avait ni instruction ni ordre 
recevoir de lui. Les éléments de sa mission lui étaic 
fournis par ce qu'avaient dit ou fait les parties ell( 
mêmes in jure. 

Cette procédure compliquée , à la fois primiti 
et subtile , qui faisait dépendre le sort d'un pro( 
de la plus légère erreur de forme, ce symbolisi 
rigoureux que Ton trouve à Torigine de tous les p( 
pies, pouvait suffire aux besoins d'une société na 
santé, mais ne pouvait survivre aux progrès de 
civilisation et s'accommoder au prodigieux et rapi 
accroissement de la cité romaine. Cicéron, dans s 
plaidoyer pro Murena * , ne lui épargne pas les pi 
vives railleries. « Le préteur, dit-il, remplissait le r< 
d'un joueur de flûte dans une comédie, et, pour qi 
ne se crût pas trop d'esprit et de talent en réponde 
de lui-même à l'interpellation des plaideurs, on a 
soin de lui dicter les paroles qu'il doit réciter. » Et pi 
loin, faisant allusion au combat simulé auquel 
livraient les parties et que faisait cesser l'interve 
tion du préteur, il ajoute : « C'était dès lors une chc 
bien ridicule, môme aux yeux des anciens, que d'c 
donner à des hommes de quitter la place où ils étaie 
et où ils devaient être, pour y revenir à l'insta 
même; » il conclut enfin ainsi, nous faisant entrev< 
la cause probable qui amena la disparition de ce 

» Pro Mur., 12. 
C. R. 
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procédure surannée : « Tant que ces formalités furent 
un mystère, il fallut bien recourir aux initiés; mais 
dès que leur publication et Thabitude de s'en servir 
les eurent fait regarder de plus près, on les trouva 
aussi vides de sens que pleines de sottise et de mau- 
vaise foi. » Gaîus n'est pas moins sévère et constate 
qu'elles étaient devenues odieuses *. 

Les actions de la loi ne furent cependant abrogées 
que successivement. Le premier coup et le plus con- 
sidérable leur fut porté par la loi jEbutia ; vinrent 
ensuite les deux lois Julix, mais l'abrogation ne fut 
complète que sous Justinien. 

Nous ne connaissons pas , d*une manière précise , la 
date de ces lois : on s*accorde généralement à attribuer 
les lois Julim à César et à Auguste; sur la date de la 
première , les interprètes hésitent entre les années 
520, 577 et 583 de Rome, qui nous offrent chacune 
un tribun JSbutius. La date de 520 nous parait de- 
voir être écartée; sinon nous arriverions à cette bi- 
zarrerie que la loi Calpumia, qui compléta le système 
de la condictio, ne serait pas sensiblement antérieure 
à la loi j£ butta qui supprima cette leffis actio. 

Il est préférable, nous semble-t-il, d*adopter une 
date un peu postérieure et de placer notre loi au com- 
mencement de la moitié du vi* siècle. EIn effet, c*est 
vers 550 que se place la publication du Jus ^lianum; 
nous savons que cette publication consistait en un 
recueil de nouvelles formules composées par Sextus 
.^ius, et Ton ne comprendrait pas, si Ton admet que 
la loi jEbuùa lui est antérieure, qu*on ait eu besoin 

' G. IV, 30. 
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cPajoater cpielque chose aa formulaire d'une procédure 
déjà en grande partie abrogée. 

Quoi qu'il en soit, c'est du jour où la loi jEbutia 
fut en vigueur que l'usage de plaider par formules 
devint le droit commun. Il ne faut pas croire cepen- 
dant que cette loi ait créé le mécanisme du nouveau 
système; il est fort probable, au contraire, qu'il avait 
antérieurement fait son apparition et pris sa place 
dans la pratique à côté des legis actiones. Notre loi se 
serait bornée à consacrer législativement le nouveau 
système, à en généraliser l'application et vraisembla- 
blement aussi à le modifier plus ou moins pour l'a- 
dapter à des besoins nouveaux. 

Ce point de vue a l'avantage d'être conforme à la 
marche ordinaire des choses; il est, de plus, confirmé 
par les données de l'histoire. En effet, à l'époque où 
fut rendue la loi JEbutia , Rome comptait déjà de 
nombreux sujets pérégrins, et comme la procédure 
des legis actiones leur était inaccessible pour la plupart 
des cas , sinon toujours , il fallait bien que , dans les 
procès où ils étaient engagés, on recourût à des formes 
nouvelles. 

Toujours est-il que c'est à partir de la loi JEbutia 
que nous voyons l'initiative du préteur se donner li- 
brement carrière et son pouvoir grandir et devenir 
aussi considérable qu'il avait été effacé dans la période 
précédente. Désormais, plus de gestes solennels à exé- 
cuter ni de paroles sacramentelles à prononcer. Les 
parties se présentent devant lui , elles lui exposent 
sommairement leurs prétentions : il examine si , en 
supposant fondées les allégations du demandeur, il en 
pourrait ou non résulter la condamnation du défen- 
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deur. Dans le premier cas il accorde Tactioa , dans le 
second il la refuse et le procès ne peut avoir lieu. 

Dans le premier cas, la question se posait de savoir 
quelle action devait être accordée. Et c'est ici surtout 
que se manifestait le pouvoir du préteur, c*est ici que, 
dégagé des entraves que faisaient peser sur lui les 
actions de la loi, il pouvait librement accomplir la 
triple mission que lui assigne Papinien'. en donnant 
des actions <c adjuvandi vel supplendi vel corrigendi 
juris civilis gratta. » 11 pouvait enfin, à Taide des ex-- 
ceptiones et des fictiones, faire varier à Tinfini la portée 
des actions déjà elles-mêmes si multiples et si variées. 

G*est ainsi que prenaient naissance et s'expérimen- 
taient à Toccasion d'une affaire particulière, les innova- 
tions et les réformes qui se généralisaient ensuite en 
prenant place dans l'édit. 

Une fois déterminée l'espèce d'action que le préteur 
entendait délivrer, il lui restait à en rédiger la formule 
et à instituer.le juge qui devait trancher définitivement 
le procès. 

(Test par cette formule que le préteur exerçait une 
influence décisive sur l'issue de Taffaire. Cette formule, 
en effet, déterminait les questions que le juge avait à 
résoudre et les principes de droit qu'il devait appliquer. 
Elle traçait hypothétiquement la condamnation qui de- 
vait être prononcée et, suivant l'expression de Bonjean, 
« elle était tout à la fois une instruction destinée à 
guider le juré dans la recherche de la vérité et une 
véritable sentence subordonnée à la vérification du 
point de fait et du point de droit à éclaircir. » Elle avait 

' L. 7, § !, D. I, !, DejusUUa et jure. 
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encore /d'après le même auteur, des rapports nombi 
avec DOS jugements interlocutoires et notre comproi 

Il serait inexact de croire, cependant, que le pré 
dans la formule dictât en quelque sorte la sentence 
juge. 

Sénèque dit bien « judicem formula inclucUt, » i 
cela doit être entendu avec cette restriction que la 
mule liait le juge en ce sens seulement, qu'il devai 
appliquer la solution juridique si les faits qu'il a 
mission de vérifier, lui paraissaient conformes aux 
pothèses envisagées par le préteur, ce qui laissait p 
à un large pouvoir d'appréciation sur le fond de 
faire. 

La délivrance de la formule et la désignation du j 
constituaient la première phase de la procédure, yw5 
deuxième phase, yWiWwm, s'accomplissait, soit de^ 
un corps permanent, un tribunal, comme les cent 
virs, soit devant de simples particuliers, le judex, 1 
biter ou les recvperatores. 

Nous nous occuperons plus loin de ces différ 
juges et des conditions dans lesquelles chacun d 
pouvait être saisi. 



§ 2. Jus edicendi. 

C'était en principe un droit pour tous les magis 
romains de porter à la connaissance du peuple 
moyen de ce qu'on appelait un édit, soit les ordre 
indications qu'il avait à donner, soit les dispositions < 
pouvait prendre relativement à l'exercice de ses f 
tions. 
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Les édits concernant le droit privé, les seuls dont 
nous ayons à nous occuper, sont ceux des préteurs, des 
édiles curules et des préfets du prétoire ; mais ces édits 
sont loin de présenter tous une égale importance. Celui 
du préfet du prétoire n'apparaît, comme cette magistra- 
ture elle-même, que sous l'empire et à l'époque seule- 
ment où le préfet du prétoire fut devenu le chef de 
toutes les hiérarchies administratives. Il parait avoir été 
une source peu féconde. 

Quant aux édiles curules, investis de la police géné- 
rale , de la surveillance des marchés et de la voirie , la 
nature même de leurs atlributions les amena de bonne 
heure à régler les conditions intrinsèques des ventes 
d'esclaves, d'animaux et d'objets mobiliers*, mais là se 
borne, quant au droit civil proprement dit, l'intérêt de 
leurs édits. 

Restent les édits des préteurs auxquels le premier 
rang appartient incontestablement. 

Ceux-là embrassent tout l'ensemble du droit privé et 
dominent de beaucoup tous les autres par leur impor- 
tance et leur influence décisive sur la formation du 
droit romain : « Jus atttem edicendi habent magisirtiius 
populi romani, nous dit Gaîus, sed amplissimum jus est 
in edictis duorum prœtorum, urbaniei peregrini^. 

Le préteur pouvait rendre différentes espèces d'é- 
dits. 

Il y avait d'abord l'édit qu'il rendait à son entrée en 
fonctions et dans lequel il faisait connaître les règles de 
droit qu'il comptait suivre durant Tannée de sa charge. 

* Dîg., XXI, 1, DemdilUio edido. 
«G. C. I,§ 6. 
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Magistratus y rapporte Pomponius*, ut cives scirent qui 
jus de quaque re quisque dicturus esset, sequeprœmun 
rent, edicta propotiebanL Cet édit recevait le nom d' 
dictum perpetuum — mot à mot : édit non interrompt 
continu, susceptible d'une certaine durée. — Par o] 
position à cet édit , il y avait Tédit rendu pendant 
temps de la charge et à l'occasion d*un fait spécia 
d'une circonstance accidentelle quelconque , edictu 
repentmum. 

Les edicta perpétua se succédaient d'année en anné 
mais un préleur nouveau empruntait volontiers ai 
édits de ses prédécesseurs ce qui lui paraissait ratio 
nel, conforme aux besoins actuels et généralement a 
cepté. A la longue, une tradition se forma et il y e 
toute une série de dispositions que l'on vit se repr 
duire d'édit en édit; ces dispositions en quelque sor 
permanentes finirent par constituer le droit prétoriec 
on les appela edicta transiatitia par opposition aux edic 
nova ou dispositions qui apparaissaient pour la premiè 
fois dans un édit. 

La publication de l'édit se faisait à haute voix , 
concione, par le magistrat qui en était Fauteur ou p 
des crieurs publics , des prœcones. Cette publicatic 
orale était suivie d'une publication écrite par voie d'à 
fiches. L'édit était ensuite gravé sur des plaques < 
différentes matières, sur marbre et sur pierre. Souve 
aussi on l'écrivait sur une portion de mur recouver 
d'un enduit blanc. 

Les tablettes portatives ou fixes prenaient le no 
A' album, 

» D. De orig, juris., L. 2, § iO. 
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tm était dliabitade placé sur le forum, apud 

oalam, unde rectê legi possù. 

publication de l'édit était-elle ane condition 

re de son autorité? Cette question se rattache à 

orie générale de la promulgation des lois que 

ains paraissent n*aToir jamais connue. Cicéron^ 

e Tabsence et se plaint de cette lacune dans la 

m romaine. 

cependant hors de doute que cette publication 

î règle profondément entrée dans les mœurs, 

[le il ne parait pas qu'aucun magistrat ait 

le loi durant les premiers siècles ne contraignit 
ment le préteur à observer, pendant la durée 
irge, les règles qu'il s'était imposées lui-même 
1 édit, mais la force de l'opinion publique et 
ssités de la pratique durent, de très bonne 
suppléer à cette loi, et il est à présumer que 
de longues années, les magistrats s'abstinrent 
• ou de retrancher de nouveaux chefs aux édits 
raient publiés. Mais, plus tard, lorsque les 
lubliques se furent altérées, les magistrats, for- 
mélés aux agitations politiques, furent accusés 
eut de faire varier leurs édits au gré de leur 
et de leurs passions: une loi Camélia fut 
a l'an 687 de Rome . pour mettre un terme à 
. 11 fut décidé qu'une fois l'édit pubbé« on ne 
légalement revenir sur les dispositions prises. 
Qgement opéré sur VAlbum était considéré 
une prévarication et puni comme tel. « Les 
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préteurs, rapporte Dion Cassius*, ne composaient p 
leur édit tout d'une pièce, et n'observaient pas ce q 
avaient écrit. Souvent même ils changeaient, et la 
part du temps c'était par bienveillance ou par bain 
certaines personnes; Cornélius proposa donc une k 
vertu de laquelle les préteurs seraient tenus de i 
connaître , aussitôt qu'ils entreraient en cbarge , 
règles d'après lesquelles ils rendraient la justice, c 
ne s'en écarter jamais. » 

L'édit tirait son autorité de l'autorité même du 
gistrat qui l'avait rendu. Il devenait applicable 
jour de l'entrée en fonctions, et ne perdait sa f 
qu'à l'expiration de ces fonctions, c'est-à-dire au ] 
d'un an. 

L'autorité de l'édit était également limité au p 
de vue de l'espace; elle n'existait pas au delà des bo 
dans lesquelles s'exerçait la juridiction de cbaque 
teur; l'édit des préteurs urbains ne s'appliquait f 
dans les provinces, et les gouverneurs de celles-ci 
taient pas légalement obligés à en faire passer les 
positions dans leurs propres édits. Mais dans la 
tique , il était d'un usage constant de reproduire < 
les édits provinciaux, à part quelques points spéciî 
les dispositions et les règles consacrées par les et 
urbica. 

Enfin , au point de vue de la compétence , l'édi 
préteur urbain ne s'appliquait qu'aux citoyens roma 
celui du préteur pérégrin ne concernait que les 
ports des pérégrins entre eux ou avec les Romains. 

L'importance de l'édit fut à coup sûr restrein 

* XXXVI, 38. 
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Torigine; nous savons, en effet, combien le rôle du 
préteur était effacé sous le système des actions de la 
loi, et il a dû exister nécessairement une corrélation 
étroite entre son jtis dicendi et son jus edicendi. On 
peut même dire qu'en fait le préteur n a dû, au début, 
rendre des édits que pour les cas particuliers qui lui 
étaient soumis, et que l'usage des édits annuels n'est 
venu que plus tard. Dans tous les cas, on peut, ayee 
Leist et Rudorff, admettre comme très probable que 
Vedictum perpetuum fut au moins employé pour pu- 
blier les actions de la loi, à partir de l'an 450, quand 
le scribe Flavius en eut dérobé le secret à Appius 
Qaudius. 

Il est certain , d'ailleurs , que la loi JEbutia en 
délivrant le préteur du formalisme étroit des legis 
actiones donna un essort considérable à sonytis edicendi, 
et que, au bout des cent cinquante années qui s'écou- 
lèrent entre l'avènement du nouveau système de pro- 
cédure et la fin de la République, l'édit prétorien 
formait, sous le nom de jtis honorarium, l'élément le 
plus considérable du droit civil de Rome. 

A cette époque, le développement de l'édit atteint 
son apogée, ses grandes innovations sont consommées 
et il offre à l'activité des jurisconsultes un corps de 
préceptes et de doctrines qu'ils commentent et perfec- 
tionnent. La publicienney l'action de dolo, l'action metus, 
l'action vibonorum raptorum, la restiiulio in integrum, 
la stipidatio damni infecti, se rencontrent dans l'édit 
avant la période impériale. Qcéron atteste le carac- 
tère dès longtemps fixé du droit prétorien <c Jura 

swU quœdam ipsa jam certa propter vetustatem, quo 
in génère et alia sunt multa ei eorum muito maxima 
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pars, qux prastores edicere consuerunt^. » Dans 
autre passage du Traité des lois^ il constate que < 
a délaissé le droit des Douze-Tables et qu'elles i 
remplacées dans l'éducation de la jeunesse par V 
du préteur. 

Pomponius' nous apprend enfin que César t( 
sa codification et que sur son ordre le juriscons 
Ofilius M edictum prœtoris primum diligenter cotTi 
suit, » 

Le préteur pérégrin possédait au même titre 
son collègue le jus edicendiy et il est aujourd'hui 1 
de doute qu'il y eut un édit du préteur urbain, 
anciens commentateurs prétendaient au contraire 
le préteur pérégrin n'avait pas rendu d'édits annu 
Pour eux, il se serait borné à rendre la justice d'a| 
redit du préteur urbain , se contentant de le modi 
par des edicta repentina sur certains chefs qui aura; 
été trop en désaccord avec les principes du droit 
gens : mais il n'aurait pas eu d'édit propre , constitu 
un monument comparable à Tédit du préteur urbi 

Ils invoquaient à l'appui de leur opinion l'abse 
de tout témoignage décisif et même de toute meni 
de cet édit dans la littérature juridique qui nous 
parvenue. 

Ces témoignages, nous les possédons aujourd'hui 
l'existence de l'édit nous est maintenant attestée 
deux documents dont l'autorité est indiscutable. C 
d'abord Gaïus qui mentionne l'importance de \\ 

* De inv.y II, 2. 

M, 5. 

» L. 2, § 44, D. I, II, A origine juris. 
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du préteur pérégrin et le place sur la même ligne 
que celui du préteur urbain. «... Amplissimum jus est 
in edictis duorum prœtorum, urbani et peregrinV ; c'est 
en second lieu la loi Rubria qui renvoie les magistrats 
municipaux à la stipulatio damni infecti : « Quant is 
quel Romœ inter peregrinos jus deicet in albo propositam 
habet, » 

Nous avons négligé d'invoquer à Tappui de cette 
opinion la loi 9, § 4 au Digeste De dolo malo, qui porte 
la mention d'un commentaire de Labéon sur Tédit du 
préteur pérégrin. D'après Mommsen la leçon de cette 
loi serait douteuse et reposerait sur une interprétation 
inexacte du manuscrit des Florentines. Du reste, les 
deux documents qui précèdent et dont Tautlienticité 
est incontestée suffisent, croyons-nous, à lever tous les 
doutes. 

Nous ajouterons que cet édit constitua à la longue 
un droit général des pérégrins qui deviendra le jus 
gentium proprement dit. Ce droit, nouveau pour Rome, 
prendra une place considérable à côté du droit civil 
et aura une influence décisive sur les transformations 
profondes que subira, dans la suite, Tantique jus qui- 
ritium. 

Nous voyons ainsi les deux premiers magistrats de 
Rome, chacun dans leur sphère d'attributions, contri- 
buer dans la plus large mesure à la formation du droit. 
Cette participation à l'œuvre législative, comment l'ex- 
pliquer? Comment même, aux yeux de quelques-uns, 
la justifier? 

Pour certains auteurs, cette action qu'ils constatent 

* G. C. i, § 6. 
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et qu'ils s'accordent même à trouver bienfais 
serait qu'une longue illégalité. Pour eux, Ta 
préteur n'est que le produit heureux d'une coi 
usurpation sur le pouvoir législatif. Le magisi 
disent-ils, qui, suivant la règle posée par 
doit être le gardien du droit civil « prœtor jm 
custos esto, » a pour unique mission d*en assi 
plication, mais son pouvoir ne saurait allei 
compléter les lois et, chose plus étrange enc 
qu'à les corriger et les contredire. En agissa 
il a outrepassé ses pouvoirs, il a violé la le 
œuvre est, à ce point, une œuvre de ruse qi 
déguiser sous mille subterfuges ses réformes 
utiles , celles qui ont été acceptées sans coni 
A vrai dire, les fictions et les exceptions don 
de préférence et à l'aide desquelles il sapait 1 
en ayant l'air de la respecter, n'ont eu d'autre 
de tromper ses concitoyens et de dissimuler S( 
ments. 

Nous ne nous arrêterons pas à relever ce ( 
à première vue , d'étrange dans une violation 
qui dure des siècles sans soulever, au milieu d 
le plus jaloux de ses droits, ni révolution, n 
diction, ni critique ; nous nous bornerons à fair 
quer que cette opinion repose sur une méconi 
absolue des règles du droit constitutionnel des 
et sur une fausse idée de l'organisation des 
publics chez ce peuple, et que c'est se m 
singulièrement que de vouloir juger des c 
des magistratures romaines d'après nos idées m 
Nous avons eu déjà l'occasion de le dire, et 
point sur lequel on ne saurait trop revenir, 1 
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lu la séparation des pouvoirs. Chez 
latif ne différait pas plus du pou- 
le pouvoir judiciaire ne différait 
' exécutif ou administratif. À Rome 
gislratSy tous ceux qui possèdent 
' cela même, dans la sphère de 
; pouvoirs égaux à ceux du peuple 
jués. 
rer la justice, le préteur, tant que 

et sous sa propre responsabilité, 
nent investi de la puissance légis- 
1 ne méconnaît point son devoir, 
?.n plein dans son rôle soit que, 
ne dans la loi il la comble par une 
jue, trouvant les résultats du droit 

avec le droit naturel, il les ré- 

Téquité. Ce magistrat n'est pas 
ir aveugle du droit civil , il est en 
islateur; c'est la constitution elle- 
de développer dans un sens équi- 
s principes posés d'une manière 

loi des Douze-Tables et de les 
e répondent plus aux besoins et 
ilisation. 

ère d'ailleurs que l'exercice de ce 
'ait tourné au plus grand profit de 
;. Ce magistrat, en effet, s'appuyant 
léraux que lui offrait la pratique 
lit dans les conditions les plus fa vo- 
tre les vices de la législation et y 

met de constater qu'il a su se mon- 
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trer à la hauteur de cette grande tâche. Papinien , écri- 
vant à une époque où le droit prétorien avait accompli 
son évolution et où il était déjà possible d'apprécier 
dans son ensemble les effets de l'intervention du pré- 
teur, reconnaît qu'elle a eu pour but et pour résultat 
de seconder, compléter et corriger le droit civil en vue 
de l'intérêt général , adjuvandi, vel supplendi juris ci- 
vilis gratiâ, propter utilitatem publicamK Nous pouvons 
aller plus loin et affirmer que c'est grâce à l'édit et à 
la jurisprudence prétorienne qui en a découlé, que le 
droit romain est allé se modifiant et s'améliorant sans 
cesse , se transformant sans secousses , se pliant à tous 
les besoins nouveaux et atteignant enfin ce haut degré 
de perfection qui n'a jamais été dépassé. 

Après avoir ainsi constaté la haute influence du pré- 
teur sur la législation romaine , il nous reste à déter- 
miner à quel titre le droit prétorien comptait parmi les 
sources du droit. Etait-il un simple droit coutumier, un 
JUS non scriptum y constituait-il au contraire un véri- 
table droit écrit ? 

On s'accorde généralement à voir dans le préteur 
Torgane de la coutume qui aurait eu son expression 
annuelle dans l'édit. L'édit dans ce sens est une sorte 
de lex annua; son autorité expire avec les fonctions du 
magistrat qui l'a rendu et les dispositions qu'il contient 
perdent leur force, si le nouveau préteur ne les main- 
tient pas; mais nous avons vu, qu'en fait, un grand 
nombre de ces dispositions étaient reproduites d'édit 
en édit. Elles prirent ainsi un caractère permanent, 
constituèrent un ensemble de règles bien arrêtées et 

< L. 7, § i, D. Dô jiisL et jure. 
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finirent nécessairement par déterminer la formation 
(l*une coutume. A ce titre, par conséquent, et suivant 
l'expression de M. Accarias', « Tédit fut Tun des cou- 
rants qui alimentaient la coujlume et assurément le 
plus fort de tous. » 

Mais redit ne devait pas conserver jusqu*à la fin ce 
caractère de droit coutumier. Au n* siècle, l'empereur 
Adrien , considérant que le mouvement de réaction des 
préteurs contre le droit civil était à peu près consommé 
et que les édits successifs de ces magistrats ne différaient 
guère que parla forme, voulut consacrer définitivement 
cet état de choses déjà séculaire. Il jugea qu*un travail 
de coordination, de refonte, de classification méthodi- 
que était nécessaire : il en chargea le jurisconsulte 
Salvius Julianus. Le travail de Julien terminé, un se- 
natus-consulte le sanctionna et lui donna force de loi. 
11 fut désigné sous le nom à'Edictum perpetuwn, comme 
résumant les edicta perpétua. 

Le droit prétorien prend alors un caractère nouveau ; 
il cesse d'être la loi vivante, viva vox juris, pour 
devenir un véritable droit écrit qui s'imposa à tous en 
vertu de la sanction impériale et dont les magistrats ne 
purent plus désormais méconnaître les dispositions'. 

Il ne faudrait pas croire cependant que le jus edi- 
cendi ait complètement disparu après la réforme d'A- 
drien. Gaîus en atteste formellement l'existence'; il 
subsista, mais modifié et restreint. Il se borna au droit 
de formuler des dispositions nouvelles sur les points que 



* Précis ir àroit romain . i. I, p. Si. 

* L. Dedi: »«>^ù Deus^ § i8» m /liie Frmf, Oi§tstormm UL 
'CI, §6. 
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CHAPITRE III 



DES JU6BS. 



Nous nous sommes occupé exclusiTement jusqu'ici 
des magistrats devant lesquels se déroulait la première 
partie de la procédure, jus, et nous avons essayé de 
retracer le rôle qu'ils jouaient dans cette phase préli- 
minaire, mais décisive, de Tinstance judiciaire. 

Il nous reste maintenant à parler de cette deuxième 
et dernière partie de la procédure qui portait le nom 
de Judiciam et devait aboutir à une solution définitive 
du procès. 

Nous savons qu'elle s'accomplissait tantôt devant un 
tribunal permanent, tantôt devant de simples particu- 
liers que le magistrat choisissait avec le concours des 
plaideurs et qu'il investissait du droit de prononcer la 
sentence , reddere senientiam, sur le fond même du litige. 

Ces tribunaux permanents étaient : les decemvirs, 
Decemviri litibusjudicafidis ou Judices X rtn, et les cen- 
tumvirs, Centumviri. 

Les juges temporaires comprenaient : 
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Le juge proprement dit, judex; 

Uarbiter 

Et les recuperatores. 

Nous n'avons pas, à dessein, menti 
des pontifes parmi les tribunaux perm; 
il est vrai, un texte de Pomponius qui i 
à ce collège une compétence judiciai 
tamen harum legum {leges XII Tabulât 
tcaidi scientia et actiones apud collet^ 
erant; ex quitus constituebatur guis que 
set privatis *. » Mais il faut entendre ce 
qu'anciennement les pontifes avaient é 
versés dans la jurisprudence. Cela s'exp 
fléchit à rinfluence que le culte exerça 
sur les règles du droit privé et de la pro 
longtemps , en effet , la rédaction des i 
lions de la loi leur appartint et la coi 
ces moyens de la procédure devait leu 
par tout plaideur. Ajoutons que penda 
clés la confection du calendrier et, pa 
lion des jours ouverts à la juridiction 
Il est certain qu'à ce double titre et j 
l'indiscrétion de Cnaeus Flavius eut div 
les mystères pontificaux, et rendu pu 
laire et le calendrier, ils durent domii 
cédure. Cette prépondérance ne saurai 
tout en la constatant, il est difficile 
fait Texercice d'une juridiction propren 

Du reste, après la divulgation des 1 
tributions du collège des pontifes furei 

* L. 2, § 6 in fine, D. De orig. Juris, 
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euses : ils eurent la garde et la célébration du 
ivinum et furent chargés de veiller à ce que les 
5 publics fussent célébrés conformément aux rites 
ionnels, ritus patrii. 



I. — Tribunaux permanents. 

§ 1. Décemvirs. 

rigine des décemvirs est enveloppée d'une grande 
rite; si Ton en croit Tite-Live*, ce tribunal aurait 
)ntemporain de la loi des Douze-Tables. Cet bis- 
i rapporte , en effet , qu'en Tan 305 de Rome, une 
2leria Horatia avait décidé que quiconque nuirait 
ribuns du peuple, aux édiles, àux judidbus decem- 
serait dévoué à Jupiter, mais la pureté de ce texte 
ispecte, et il parait bien que le mot decemvirisne 
lit pas dans les anciens manuscrits, 
m autre côté, si nous nous en tenons au récit de 
lonius*, les décemvirs n'auraient été institués qu'a- 
ie préteur pérégrin, c'est-à-dire, postérieurement 
i 507 de Rome. 

qui est dans tous les cas hors de doute, c'est que 
ibunal avait été établi depuis longtemps avant 
[)n, qu'il avait, du vivant de cet orateur, sa place 
liée parmi les institutions judiciaires de cette 
le, et qu'il possédait une compétence spéciale. 

f 55. 

2, §29, U.Deorig.juris. 
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§ 2. Centumvirs. 

L'origine du tribunal des centumvirs n'est pas moins 
incertaine que celle des décemvirs. Elle donne lieu 
aux conjectures les plus diverses. 

D'après Niebuhr, la création des centumvirs devrait 
être attribuée à Servius TuUius. 

Ce prince, d'après le récit de Denys d'Halicarnasse *, 
— que nous avons eu occasion d'examiner plus haut 
à propos de la distinction du magistrat et du juge, — 
dans son système de réaction contre l'aristocratie et 
pour diminuer la puissance excessive qu'aurait donnée 
aux patriciens la réunion dans leurs mains des pouvoirs 
judiciaires, aurait institué des juges auxquels il aurait 
confié le jugement des affaires litigieuses et ces juges, 
que Denys désigne sous le nom de Judices privati , ne 
seraient autres que les centumvirs dont l'origine et 
le recrutement étaient incontestablement plébéiens*. 

Nous avons exposé les raisons qui nous faisaient 
rejeter cette traduction, assurément détournée, d'une 
expression dont le sens naturel nous parait tout autre 
et que nous traduisons simplement par : juge choisi 
parmi les particuliers. 

En outre, et l'objection porte ici sur le fond mênie 
du système, si nous examinons attentivement le pas- 
sage de Denys, nous nous convaincrons que Tinstitu- 
tion de ces judices privati doit être rangée non parmi 

* IV, 25. 

' Festus, v<* Centumviralia Judicia, 



Digitized by 



Google 



— 55 — 

les réformes de Servius qui ont affaibli la puissanc 
patricienne, mais bien parmi celles qui ont eu pou 
but de restreindre le pouvoir royal lui-même. « Tul 
lins , nous dit-il, ne se montra pas seulement favorabl 
au peuple romain par ces institutions qui semblaien 
détruire l'autorité du Sénat, mais aussi par celles qu 
restreignirent le pouvoir royal auquel il enleva lui 
même la moitié de son autorité et de sa force. En effet 
tous les rois ses prédécesseurs avaient voulu s'attribue 
le jugement de toutes les affaires » 

Du reste, Denys d'Halicarnasse ne nous dit-il pa 
lui-même, et cette assertion est confirmée par Cicéron * 
Tacite* et Pomponius', qu'avant Servius les rois seul 
jugeaient. Nous ne voyons donc pas quelle eût été L 
nécessité de diminuer cette puissance judiciaire de 
patriciens, puisque, en réalité, elle n'existait pas. Pou 
nous, l'innovation de Servius Tullius a seulement con 
sisté en ceci, que les parties purent désormais choisir h 
judex privalus qui devait terminer leurs différends 
tandis qu'ils étaient auparavant obligés d'aller devant h 
roi qui jugeait lui-même ; or, comme il est certain qui 
pendant longtemps les judices privait ne purent êtn 
choisis que dans l'ordre sénatorial, il est raisonnabh 
d'admettre que cette prétendue réaction contre le patri- 
ciat était, au contraire, une concession faite à cet ordr< 
par le prince pour prix de ses autres réformes. 

A notre avis, la création du tribunal des centumvin 
doit être reportée à une époque beaucoup plus récente 

* De Bep., V, 2. 
«i4««., 111,26, 
' L. 2, § i, D. i)e orig.juris. 
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Son existence ne nous parait, à Traî dire, certaine 
qu'aux environs de Tan 512 de Rome, c'est-à-dire lors- 
que le nombre des tribus eut été porté à 35. Un texte 
important de Festus nous fait connaître, en effet, que 
« les jugements centumviraux ont pris leur nom des 
centumvirs. Car lorsqu'il y eut à Rome 35 tribus nom- 
mées curies, dans chaque tribu furent choisies , pour 
juger, trois personnes qu'on appela les centumvirs. 
Bien qu'ils fussent cinq de plus que cent, cependant 
pour la facilité du langage on les nomma centumvirs. » 

L'existence du tribunal des centumvirs nous est en- 
core attestée par un texte de Pomponius qui embrasse 
la période comprise entre la création du préteur péré- 
grin , c'est-à-dire vers 507 et la conquête de la Sicile en 
513*. 

La marche ordinaire des choses nous conduit enfin à 
supposer avec vraisemblance que l'institution des cen- 
tumvirs a dû certainement être antérieure à^ la loi 
jEbutia que nous avons placée vers le commencement 
de la seconde moitié du vi* siècle , sinon l'on compren- 
drait difficilement que la procédure du sacramerUum , 
abrogée par cette loi, eût été ressuscitée pour les causes 
centumvirales. 

Les centumvirs étaient élus par les tribus réunies en 
comices ; ils pouvaient appartenir à toutes les classes du 
peuple romain : c'était la conséquence naturelle de leur 
mode d'élection , Inorganisation par tribus comprenant 
la nation tout entière et les patriciens s'y trouvant con- 
fondus avec les plébéiens. Il est également probable 
qu'ils n'étaient élus que pour un an. 

» L. 2, §§ 28, 29, 32, D. De orig, juris. 
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Leur nombre était primitivement de cent cinq, 
choisis dans chaque tribu ; il fut porté à cent qu 
vingts sous l'Empire. 

Ils siégeaient au Forum dans la basilique Julia 
vant eux on plaçait une lance, hasta, symbole ( 
puissance publique et de la propriété quiritaire*. < 
lance avait aux yeux des Romains une grande inr 
tance et elle finit par donner son nom au tribunal. 

Le tribunal de la Lance était, sous FEmpire, d 
en sections. Un texte de Valère Maxime nous pe 
de constater que de son temps, c'est-à-dire souî 
bère , les centumvirs étaient répartis en plus 
sections ou chambres qu'il appelle concilia^. Qui 
lien' et Pline * nous apprennent, en outre, qu( 
concilia étaient au nombre de quatre. 

On ignore si ce sectionnement existait déjà soi 
République. Cicéron, qui parle souvent des cen 
virs, est muet sur ce point. Ce silence nous p 
significatif et nous fait incliner à attribuer le sec 
nement du collège centumviral aux réformes (3 
guste. 

Les sections jugeaient-elles seules? 

Suivant Zimraer* et de Relier', chaque sectior 
geait séparément avec l'autorité du collège entier, 
réunion en plusieurs sections, lorsqu'elle avait ] 
dit de Keller, avait uniquement pour but de faci 

^ Festus, V® Cœlibari hasta. 
« VII, 7, 10. 

* XII, 5-6«. 
H, i8. 

^ Traité des actions, 42, 43. 

• Des actions, 2i, 22. 
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}arties et de simplifier les débats, dans 
mrs actions, se rattachant à une même 

portées en même temps devant le tri- 
fient de délibérer et de juger venu , on 

la décision de chaque section restait 
ndépendante de celle des autres *. » 
;tème opposé*, la division en quatre 
rait eu qu'un but : faciliter les délibé- 
issemblement des votes, mais le juge- 
lu par le collège tout entier constituant 
ique. 

réunissant ces deux svstèmes, arriver 

intermédiaire qui ne manque pas de 

Il est permis de conjecturer avec 
i compétence des centumvirs , s*étendant 
)mbre d'affaires différentes et d'impor- 
, il jugeait en audience solennelle et 

réunies, celles qui présentaient une 
)itale, tandis que les affaires minimes 
par une seule section, 
déjà eu occasion de voir que les cen- 
l présidés par le préteur, aidé par les 

préteur conservant toujours la haute 
dis que ceux-ci avaient la direction ma- 
tances et peut-être même la présidence 

^ons rien de précis sur la compétence 
I. Il est probable cependant qu'il ne 



des tnstUutUms judiciaire^ de Rame, p. 136. 
t. I,p. 191. 
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jugeait que les affaires du jus civile propr 
La Lance, qui est le vieux symbole de la 
semble indiquer que c'étaient particulièremei 
tions relatives au dominium ex jure quiritii 
connaissait*. Cicéron* énumère parmi les cj 
tumvirales les procès qui se rapportent a 
propriété et aux autres droits réels, tout en 
les questions d'État concernant les rapports 
et les contestations sur la validité des tei 

Jactare se in causis centumviralibus , 

usucapionum , tutelarum , gentilitatum , ag 
alluvionum, circumluvionum, nexorum, mm 
parie tum, luminum, stillicidiorum , testament 
torum aut ratorum, ceterumque iniimerabi 
versentur; cum omnino quid suum, quid alien 
denique civis aut peregrinus , servus aut libe 
sit ignoret, insignis est impudentiœ. » Il p 
enfin que cette compétence n'était pas, dan 
cas, exclusive et obligatoire, et il est permis 
que vers la fin de la République' le trib 
Lance dut être souvent abandonné au profit 
privés. C'est à cette circonstance que l'on 
semblablernent rattacher la décadence de 
diction , décadence qui nous est signalée par 1 
D'après de Keller*, un changement se pro( 
le courant du premier siècle de l'ère chi 
« Auguste, en réorganisant le tribunal c€ 
qu'il voulait relever, lui assura vraisemblabl 

*Gaïu8, IV, 31. 

* i"' dialogue des Orateurs, 38. 

* Cicéron, 2 Act, in Verr., 1, 45. 

* Des actions, p. 23, 24. 
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compétence fixe et exclusive, notamment en matière 
de successions, et le mît par là, à certains égards, à 
Tabri de la concurrence des judicia privata. Ce qui 
est certain , c'est que la Querela inofficiosi testamenti 
appartenait exclusivement à la compétence des centum- 
virs et qu'il n'y avait point de formula pour l'intenter 
sous forme de judicium privatum. » 

Il est certain également, et cela résulte d'une consti- 
tution de Justinien*, que la connaissance des pétitions 
d'hérédité était exclusivement réservée aux centum- 
virs. 

Nous savons enfin par un texte de Gaîus'que, à toute 
époque , les affaires portées devant les centumvirs du- 
rent s'engager dans la forme du sacramentum. 

Nous ignorons à quelle époque précise disparut le 
tribunal des centumvirs. Divers fragments du Digeste* 
et les Institutes de Gaïus* attestent son existence jus- 
qu'au III* siècle; et, en s' appuyant sur une lettre de 
saint Jérôme* qui parle des causas cetitumvirales, on a 
pu conjecturer que son existence se prolongea jusqu'à 
la chute de l'Empire d'Occident. 

11 est peut-être plus sûr de penser que le tribunal des 
centumvirs ne survécut pas à l'abolition de la procé- 
dure formulaire (294), et l'on a peine à croire qu'il ait 
pu se maintenir alors qu'il n'y avait plus de juges et que 
le principe sur lequel il reposait, c'est-à-dire , la distinc- 



« h. 12pr.,G. m, 31. 

» G. IV, 31. 

> LL. 10 et 13, ùe inoflic. tesL^L.nDe Ugatis. 

* rV, 16, 31 et 95. 

• BfisL U Ihm., 50. 
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d*assez bonne heure, et du temps de Cicéron il n* y avait, 
à ce point de Tue , aucune distinction à établir entre le 
judex et Varbiter. 

Il n'existait pas non plus de différence entre le mode 
d'institution et de recrutement de ces deux classes de 
juges et il devient dès lors très difficile d'expliquer à 
quelle cause se rattache cette diversité dans leur déno- 
mination. 

Nous croyons volontiers, avec de Relier*, que cette 
distinction correspond uniquement à une division ra- 
tionnelle des procès en deux ordres différents, en 
deux grandes catégories, nécessitant dans la personne 
du juge des pouvoirs divers. Ou bien, en effet, d'après 
cet auteur, il s'agit d'un de ces cas dans lesquels le droit 
réclamé, parfaitement déterminé en lui-même, existe 
positivement au profit du demandeur qui l'invoque ou 
n'a, au contraire, par rapport à ce dernier, aucune 
existence légale. S'il y a procès, il est dû à l'aveugle- 
ment ou à la mauvaise foi de l'une des parties. Le juge 
doit alors rechercher où est le droit, le découvrir, le 
proclamer et lui prêter appui. 

Ou bien , il s'agit, au contraire , d'un de ces cas dans 
lesquels les rapports d'intérêt qui existent entre les 
parties sont devenus tellement obscurs, sont tellement 
enchevêtrés, qu'elles ne sont plus capables de les dé- 
mêler toutes seules. Il est alors nécessaire de recourir 
à un juge impartial qui réglera, au moyen d'un arran- 
gement équitable, la position respective de chacun. 

Dans le premier cas, le pouvoir du juge sera res- 
treint : les faits sont précis , la loi est stricte et formelle ; 

^ Du actions, p. 26 et suiv. 



Digitized by 



Google 



— 63 — 

la demande devra être absolument admise oi 
ment rejetée. 

Dans le second cas, à TinTerse , le pouvoir d 
tion du juge sera considérable; les prétentio 
mandeur pourront être réduites par les pi 
réciproques du défendeur; des concessions : 
seront nécessaires, des restitutions seront 
règlement de comptes interviendra. Le jug( 
sans se préoccuper exclusivement du droit 
laisser guider par des considérations d'équité. 

11 ne faudrait donc pas voir dans le judex e 
deux institutions distinctes : ces dominations d 
désigneraient, en réalité , que deux manières c 
déjuger, emportant des pouvoirs différents éj 
mais pouvant être dévolues toutes les deux à 
personne. Dans la première hypothèse, et pa 
la contestation même , qui lui sera soumise i 
imposera l'obligation de juger stricto jure, x 
sonne prendra le nom spécial àe judex. Dans 1 
espèce, ses pouvoirs seront plus étendus, elle s 
alors arbiter. 

Il n'y aurait eu là, à vrai dire, qu'une qi 
terminologie et encore, si nous en croyons 
n'aurait-elle pas été bien fixée , ni bien imporl 
il raille les jurisconsultes pour avoir inutile 
pensé leur esprit à rechercher dans quel cai 
dire judex et dans quel cas arbiter. 

Remarquons enfin , que toutes les formules 
sont pavenues désignent le juge unique sous ] 
judex, même dans les hypothèses où il s'agit d'u 

^Pro Murena, il. 
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et que Justinien et Gaîus emploient coDstammeot Tex- 
pression judicis arbitrium; ce qui serait inexplicable , 
surtout chez le premier, dont la langue est toujours si 
précise, si le judex et Yarbiier avaient formé deux 
institutions distinctes. 



§ 2. Recuperatores. 

Les recuperatores étaient, comme le judex et Varbiter, 
institués par le magistrat, mais tandis que ceux-ci ju- 
geaient seuls, les récupérateurs étaient toujours au nom- 
bre de trois ou de cinq. 

L'origine des recuperatores se rattache aux différends 
qui pouvaient surgir entre citoyens romains et mem- 
bres d'une nation étrangère. Primitivement, des traités 
réglaient à l'aide de quelle procédure et devant quels 
juges les réclamations de cette nature seraient portées, 
et établissaient ainsi une sorte de juridiction internatio- 
nale qui prenait le nom de Reciperatio. « Reciperatio est, 
dit Festus*, cùm inter populum et reges nationesque 
et civitates lex convenit, quomodo per reciperatores red- 
dantur res reciperenturque resque privatas inter se per- 
sequantur. » 

Les récupérateurs , cela est une conséquence néce s- 
saire de leur origine et de leurs attributions, devaient 
être choisis pour partie parmi les citoyens romains et 
parmi les alliés , de façon à former une sorte de com- 
mission dans laquelle chaque nationalité était égale- 
ment représentée. On peut conjecturer également que 
les récupérateurs jugeaient, non d après la loi ro- 

» P. 274. 



Digitized by 



Google 



— 65 — 

maine, mais d'après un droit spécial édicté pa 
fœdus et qui était emprunté très vraisemblablec 
à la législation combinée des peuples alliés. 

Cette institution ne tarda pas à changer de na 
et à passer du droit international dans le droit [ 
de Rome, où sans doute elle fonctionna tout d'à 
entre citoyens et pérégrins^ Elle s'étendit plus 
aux affaires concernant les citoyens romains, et 
un rôle important dans la juridiction civile ordin 
ce La juridiction des récupérateurs, dit M. Belot' 
fut pas seulement une extension du bénéfice de 1 
romaine aux affaires des étrangers; ce fut auss 
moyen d'approprier la loi romaine elle-même 
besoins nouveaux des citoyens. » Dès lors, les rec 
ratores constituent une variété du judex dont ils c 
nuent à se distinguer par le nombre. 

Les recuperatores avaient-ils une compétence 
ciale? 

On a soutenu , au siècle dernier', « que les récuf 
teurs étaient appelés à statuer dans les cas où il s' 
sait de rapports concernant plutôt les personnes 
les biens et dans lesquels une trop grande latitude 
laissée à l'appréciation arbitraire du juge, pour q 
crût pouvoir, sans inconvénient, abandonner la 
sion de l'affaire à une seule personne. » Mais 
théorie ne repose sur aucune donnée certaine. Il 
parait, du reste, difficile de trouver dans ces affii 
lions sans précision des éléments suffisants pour d 
miner une compétence. 

*Tile-Live,XLIII, 2. 

* Histoire des chevaliers romains, t. II, p. 207. 

» Puffendorf, § 154. 

C. R. 5 
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Dans tous les cas, à supposer que cette compétence 
spéciale ait existé , les récupérateurs avsûent en outre 
une compétence plus étendue qui leur était commune 
avec d'autres juges; nous savons notamment qu'ils con- 
naissaient, en concurrence a,yec le judex et Varbiter^ 
'dits en général et de l'action d'injures*, 
uvait soupçonner, d'après certaines indications 
et de Cicéron*, que la procédure An fudicittm 
torium était plus simple et surtout plus expédi- 
celle des instances ordinaires. La découverte de 
'netiva a confirmé pleinement ces conjectures, 
tre 95 de cette loi nous donne des détails Bur ce 
nous fait connaître, entre autres choses, que 
)érateurs devaient juger dans les vingt jours, 
XX proadmis, et que les témoins appelés de- 
ne pouvaient dépasser vingt. 

§ 3. Choix et institution des juges. 

tution du juge appartenait au magistrat; c^est 
qui, par une disposition spéciale et solennelle 
nule, Idijudicis addictio ou datio, avait pouvoir 
jtir de la mission de j uger. 
également un principe de droit public incon- 
3 le juge devait être agréé par les parties et que 
: devait, autant que possible, résulter de leur 

ut d'accord, c'était au demandeur à indiquer 

[ir, 224. — IV, 141, 166. GicéroD, De inv., 20. 50. Aulu- 
1, 13. 
IV, 145. Cicéron, pro TulL, 10. 
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un }ugeyjudicem ferre adversario; il devait faire 
son choix non-seulement sur un citoyen capà 
reolplir les fonctions de juge, mais il devait e 
en règle générale, le limiter à un certain nom 
personnes déterminées dont la liste lui était sou 

Le défendeur pouvait rejeter la proposition < 
était faite et récuser le juge sans alléguer aucun 
Il devait se borner à confirmer son refus , en 'att 
suivant une formule solennelle, que le juge ch 
lui inspirait aucune confiance : ejero quia iniqu\ 
Le défendeur faisait alors une seconde propositi 
pouvait avoir le même sort. Cependant , si par un 
de refus systématiques, le défendeur poussait oste 
ment son droit de rejet jusqu'à la chicane et s' 
évident qu'il n'avait d*autre but que d'entraver 
par l'impossibilité d'un débat contradictoire , une 
suite peut-être très légitime, il était, par appl 
des principes généraux, assimilé à celui qui rei 
répondre à Vin Jus vocatio et tenu pour indefensm 

Si les parties étaient d accord, il parait bien 
magistrat ne pouvait refuser l'institution. En 
ainsi seulement lorsque le choix des parties avai 
sur un juge inscrit sur les listes officielles, c 
contraire, le magistrat, lié par Taccord des plai 
devait-il instituer même un citoyen qui n'y figura 

Nous sommes porté à croire , avec Bonjean , q 
moins dans l'origine, le droit de l'élection di 
était illimité et que le magistrat devait accéder au 
des parties , à moins que la personne désignée 

» De Relier, (oc. cU.,^. 36. 

* Gicéron, De oratore, II, 70, 285. 
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frappée d'une incapacité absolue. « Eum esse judicem, 
dit Pomponius*, de quo litigatores sensissent. » — Pa- 
pinien*, « ex consensu litigantium judice dato. » Mais 
nous pensons également qu'avec le développement de 
la cité romaine , les choix en dehors des listes devinrent 
Aa rallia on nliic rarcs , ct quc le vieux principe de 
fut pas aboli expressément, tomba 
ment en désuétude, 
t fin de la République et sous TEm- 
tant était de s'en tenir aux listes offi- 
méme, dans la plupart des cas, ce 
plaideurs qui choisissent leur juge, 
ii soumet à leur acceptation une suite 
lusivement dans l'album ; en outre , 
sont ouvertes aux parties que pour 
inées. 
Ton peut s'expliquer que le droit 
es listes ait été, entre les divers or- 
la société romaine, l'objet des luttes 
inées'. Ces compétitions violentes se 
les si la mission de juger avait ap- 
!ste à tous les citoyens? 
equises, pour être portées sur la liste 
ié suivant les époques. 
um judicium se confond avec V album 
mus judicandi appartient exclusive- 
rs*; mais au vu* siècle, les Gracques 
ments au Sénat et les transportent 

lis. 

LIX, 1. 
ch. IV. — Ann., XII, 60. 
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à Tordre équestre. Montesquieu apprécie sévèremet 
celte innoyation qui dépouillait la yieille aristocrati 
et faisait du droit de juger le priTilège de la seul 
richesse : « Les cheyaliers, dit-il, étaient les traitani 

de la République Bien loin de donner à de telle 

gens la puissance de juger, il aurait fallu qu'ils eusseï 
été sans cesse sous les yeux des juges. Lorsqu'à Rom 
les jugements furent transportés aux traitants, il n' 
eut plus de vertu, plus de police, plus de lois, pk 
de magistrature, plus de magistrats'. » 

Ce privilège leur fut du reste vivement disputé; 
fut successivement perdu et recouvré suivant que ] 
parti aristocratique ou le parti démocratique était maîti 
du gouvernement. En 647, une première loi Servili 
restitue les jugements aux sénateurs*; en 649, une auti 
loi Servilia (Glaucia) les rend aux chevaliers '. Quaranl 
ans après les Gracques , en 673, Sylla , dans son systèm 
de réaction aristocratique , rétablit de nouveau le Séni 
dans son ancien privilège. 

Une loi de transaction portée par Aurélius Gotl 
intervint en 684; elle décida que les juges seraiei 
pris parmi trois catégories de personnes : les sénateur 
les chevaliers et les tribuns du trésor, iribuni JErat 
formant trois décuries. 

Auguste, p&T ses leffes judiciariâB , réorganisa lalisi 
des juges; aux trois décuries qui existaient déjà, il e 
ajouta une quatrième , ex inferiori censu *, pour les c 
toyens ayant un cens de 200,000 HS., ducennarii. 

^ Esjfrit des lois, XLy 18. 
•Cicéron, Brut., 43, 86. 

* CicéroD, loc. cit., 62. 

♦ Suétone, 32. 
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Taisemblablement que dans ce système 
\ décuries étaient prises, la première 
urs, la seconde parmi les équités illustres 
natorial, la troisième parmi les simples 

cens de 400,000 HS. '. 

une cinquième décurie de ducennarii. 
comprenait mille noms, 
ition persista jusqu'à la fin du système 

nme Varbiter, devait être pris sur Val- 
Quant aux récupérateurs, on admet 
u*ils pouvaient être choisis en dehors 
sUes. Un fragment de la loi Thoria * 
nt que, dans certains cas, les reeupe- 
, appartenir à une classe de personnes 



U., p. 40- 



Digitized by 



Google 



DROIT CIV 



DE L'INTERVEN 

DU MINISTÈRE 



DANS LES CAUSES 



INTÉRESSANT L'ÉTAT DES 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by 



Google 



DROIT CIVIL. 



DE L'INTERVENTION 

DU MINISTÈRE PUB 



DANS LBS CAUSES 



INTÉRESSANT L'ÉTAT DES PERSONN 



>000*>0»0< ) 00000«0>0»0»000 00000»0»000»0»0»00000<»0» 



INTRODUCTION. 



Les attributions du ministère public dans I 
tions relatives à Fétat des personnes sont régléei 
nies par des lois spéciales et par divers textes 
civil et du Code de procédure. 

Un principe général a tout d'abord été pos^ 
mine toute la matière : Dans les causes ini 
Tétat des personnes le ministère public doit 
voie de réquisition, se porter partie jointe au 
Son intervention qui , dans les autres cas , n'est 
cultative est ici obligatoire. 

L'intérêt supérieur qui s'attache à des d( 
cette nature a fait déroger aux règles ordinaires 
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de s'abstenir ou de fournir à son gré des conclusions , 
qui lui appartient dans les litiges ordinaires , lui est 
retiré ; son avis devient nécessaire et doit être donné à 
peine de nullité de la sentence. 

La loi est allée plus loin encore. Dans certains cas 
qu'elle a eu soin de spécifier, le ministère public peut 
ne pas se borner à ce rôle effacé et subsidiaire ; il a le 
pouvoir, substituant son initiative à celte des parties, 
d'engager lui-même l'instance, d'abandonner la voie 
de réquisition pour agir par vole d'action directe et 
sous sa propre responsabilité. 

Ainsi d'une part : intervention par voie de réquisition 
nécessaire dans tous les cas, communication et conclu- 
sions obligatoires ; d'autre part : droit d'initiative et 
action directe dans certaines hypothèses prévues par la 
loi et dans ces hypothèses seulement, tels sont les deux 
termes qui, en notre matière, définissent, en les délimi- 
tant, les pouvoirs et les fonctions du ministère pu- 
blic. 

Des auteurs considérables ne s'en sont pas tenus 
à cette interprétation stricte du rôle des magistrats du 
parquet. Partant de ce principe , que tout ce qui touche 
à l'état des personnes intéresse au plus haut degré 
l'ordre public et la société tout entière, ils en ont 
conclu que le ministère public , organe de cette société 
et défenaeur de cet ordre, ne saurait, en présence de 
l'inaction des parties, rester indifférent et qu'il lui 
appartenait, dans toutes les questions de cette nature, 
de prendre lui-même l'initiative et de provoquer par 
voie d'action directe les contestations que les intéressés 
s'accordent à ne pas soulever. 

Le droit du parquet est donc absolu et illimiié : ses 
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membres, pour agir, n'oat qu'à s'inspirer des inté 
de la société ; ee sont les nécessités de Tordre put^ljc 
seront la règle et la base de leur condiûte. 

Cette théorie ne se limiAe pas et ne pouvait du r 
se limiter aux questions particulières dont nous noui 
cupons ; elle se rattache à une conception aussi gêné 
que possible du rôle et des pouvoirs du ministère 
blic dans l'ensemble des matières civiles. Elle se 
maie ainsi : 

Le ministère public est le gardien jaloux deç 
cÎTiles, il a le droit, à ce titre, de s'immiscer directen 
dans toutes les contestations qui lui paraîtront touc 
à l'ordre public, d'agir, comme partie principale et i 
le couvert de ce principe , dans des litiges de la nal 
la plus diverse. 

Nous nous faisons , pour notre part , une idée te 
différente de la nature et de l'étendue des pouv 
généraux du ministère public. 

Nous estimons qu'il y aurait un danger considérai 
tout au moins des inconvénients graves, à perme 
aux membres du parquet de substituer leur initia 
à celle des parties, et à donner comme seule mes 
de leur pouvoir cette notion vague , flottante , variï 
suivant les temps et les régimes, de Tordre pu! 
Nous pensons que s'il importe à la société que les 
ne soient point inexécutées, il est non moins vrai 
le public n*a qu'à gagner à ce qu'un procès ne 
pas intenté et que les parties sont mieux que perso 
en mesure de bien comprendre où est leur intérêt 
ritable. 

Nous nous proposons, du reste, de démontrer q 
ni les précédents historiques, ni la législation actui 
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kmoer à llnstîtiilioQ da ministère pu- 
ioD aussi coosidénhle, et à son organe 
ssi exorbitant. 

it plos oonforme à son esprit de poser 
ile« et sauf les cas exceptionnek limi- 
us par la loi« que c'est aox parties seules 
de faire Taloir leors droits, que tout, 
« doit être laissé à leur initiative , le 
t nlnterrenant que dans nn litige en- 
n conseil impartial placé en dehors et 
rdews d'nne contestation qu'il n*a pas 
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PREMIERE PARTIE. 

PRINCIPES GÉNÉRAUX QUI RÉGISSENT, AU CIVIL, 

L'INSTITUTION DU MINISTÈRE PUBLIC. 

PRÉCÉDENTS HISTORIQUES. 



CHAPITRE PREMIER. 

LE MINISTÈRE PUBLIC SOUS L'àHGIEH RÉGIME. 



Sous raacienne monarchie , les magistrats du i 
nistère public étaient devant les tribunaux de diffère 
degrés, les mandataires et les représentants du i 
« Lorsque la succession des temps, dit M. Ortoh 
amenant la séparation des pouvoirs et des idées p 
justes sur Tadministration de la justice, eut éloigna 
roi de Texercice personnel de ses fonctions judiciai 
et que le Parlement, comme tribunal, se trouva sous 
présidence d'un juge, ce fut une idée naturelle 
logique que celle de suppléer à Tabsence du roi ] 
un mandataire, par un procureur chargé de le rep 
senter, de surveiller et de requérir pour lui, s; 
participer au jugement. D'un autre côté, la règle c 
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le roi f dans ses procès personnels, derait plaider derant 
les tribunaux ordinaires, rendit encore indispensable 
l'interrention de procureurs et d*ayocats agissant et 
partant dans l'intérêt du roi. » 

Le pouYoir du roi étant absolu , on pourrait en con- 
clure que Taction de ceux qui le représentaient pourait 
s*exercer librement, sans entraves, en toute matière 
comme ce pouvoir lui-même. 

Il n*en est rien cependant , et dès son origine les or- 
donnances royales ont eu soin de limiter les attributions 
du ministère public. L'ordonnance de 1319, presque 
contemporaine de la création des procureurs du roi, dit 
expressément : « Preierea nolumus, imo expresse prohi- 
bemus procuraioribîis nostris^ ne ipsi m cousis quitus- 
cumque apponant se aui partem facere pra^ummU, nisi 
de patrimonio aui alio jure nosùro sine fraude agaiur, 
vel jus publicum requirat, vel nisi {Uias coqnita causa à 
nobis vel a senecialo habeant speàaHter m mandatis. » 

11 ressort de la façon la plus nette de cette ordon- 
nance qu'en matière civile, in causk quibuscumque , les 
gens du roi ne peuvent saisir les tribunaux et se por- 
ter partie principale. 

L*ordonnance fait, en outre, une distinction et con- 
sacre un autre principe. Le ministère public agit-il 
comme représentant du roi, comme son mandataire, 
en matière domaniale? Il a qualité pour saisir les tri- 
bunaux et pour défendre ses intérêts particuliers deve- 
nus des intérêts domaniaux, « de la même manière, 
nous dit Denizart, que les procureurs agissaient dans 
rintérêt des parties. » 

Se fondant sur ce droit qui n'est pas contesté, on a 
prétendu que dans Tesprit du législateur, intérêt du roi 
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et intérêt public étaient synonymes ; que partout h 
textes qui autorisaient le ministère public à se porte 
partie principale dans les affaires qui intéressaient ] 
roi, l'autorisaient en même temps à agir d*office dai 
tous les cas qui intéressaient Tordre public dont le n 
.était le souverain gardien et dispensateur. 

Ce point de vue est inexact. Plusieurs textes légish 
tifs montrent clairement cpie, dans le langage du légi 
lateur, intérêt du roi et intérêt général ne sont poii 
une seule et même chose. L ordonnance de décembi 
1540 ne laisse aucun doute sur ce qu'il faut entendi 
par les affaires où le roi est intéressé et que les mi 
gistrats du ministère public doivent poursuivre comm 
parties principales : i< Nous avons aussi ordonné et oi 
donnons que nos avocats et procureurs , chacun endro 
soy, feront registre de toutes les matières civiles o 
avons le principal intérêt, pour la conservation de notr 
domaine et choses qui en dépendent , afin d'en poui 
suivre la vuidange et expédition' » 

L'esprit général des ordonnances est, du reste , 
quelque époque que l'on se place, aussi peu favorabl 
que possible à l'action d'office des gens du roi. 

Une ordonnance de janvier 1340, défend aux prc 
cureurs du roi d'intervenir activement avant que toute 
les parties au procès aient été préalablement entendue 
dans tous leurs moyens. Elle leur reconnaît seulemer 
le droit d'être entendues dans les causes déjà intrc 
duites , a judice coram quo lis pendebit in judicio, pat 
tibus prœsentibus auditis. 

* Art. 5, ord. de décembre 1540. — Voir également : ord. d'ocU 
bre 153o, titre II, art. 20. 
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L'ordonnance du 15 juillet 1493 fait également dé- 
fense aux procureurs généraux et autres officiers du 
3t, de lier instance dans d*autres affaires que 
qui intéressent le roi personnellement, « afin, 
rdonnance, que les parties ne soient point tra- 
is, ni les procès délaissés au moyen de ladjonction 
; procureurs, nous enjoignons à nos dits procu- 
qu'ils ne fassent aucune adjonction que premiè- 
t, la matière n'ait été délibérée entre eux et qu'ils 
loissent que nous y avons droit et intérêt à la dite 
e , dont nous chargeons leur honneur et leur 
ence. » 

donnance de 1S35 n'est pas moins formelle; 
B celle de 1493 elle refuse au ministère public 
t d'agir d'office dans les cas autres que ceux qui 
pport à des droits royaux, 
mble donc , à ne consulter que les textes , que le 
ne soit pas possible sur ce point. On s'est cepen- 
ppuyé sur l'ordonnance de 1319, que nous avons 
lus haut,'et sur le texte même de l'article que nous 
rapporté, pour soutenir que le ministère public 
le droit d'engager d'office les procès lorsque Tor- 
blic y était intéressé. 

article , nous l'avons vu , fait défense aux gens du 
se porter parties principales dans aucunes causes, 
is qu'elles n'intéressent le patrimoine royal ; le 
ijoute : vel jus publicum requirat. C'est sur le 
attribuer à ce membre de phrase que porte toute 
troverse. 

a prétendu qu'il fallait traduire jus publicum par 
public, et lire ainsi : dam les cas qui intéressent 
public. On est parti de ce point pour édifier sur 
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ces mots tout un système et poser, en thèse générale, 
dès 1319 Taction du ministère public s'exerçail 
ciTil dans tous les cas d'intérêt public. 

Nous ne nous rallions pas à cette opinion , elle et 
contradiction manifeste avec les textes que nous a 
cités; elle nous parait reposer, en outre, sur une ii 
prétation inexacte des mots jus publicum et man( 
par cela même de base. 

Le sens habituel et logique de l'expression jtispi 
cum est droit politique. Ces mots sont empruntés 
langue du droit romain et leur signification est 1 
par ce passage des Institutes de Justinien', qui dél 
en les opposant Tun à Vautre , le droit politique , < 
adstatum rei romanm spectat, et le droit privé, jus 
vatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet. 

Les rédacteurs de l'ordonnance de 1319 n'ont 
tainement pas entendu donner à ces mots une sig 
cation autre que celle qui était usuelle et consacrée 
ils ont voulu parler, non de l'ordre public, notion 
devait, du reste, être fort confuse à cette époque, i 
tout simplement du droit public de la monarchie et 
principes qui étaient le fondement et la base d 
constitution politique du pays. 

L'ensemble de l'ordonnance , l'enchaînement log 
des idées, l'ordre des textes qui précèdent et qui 
vent les mots jus publicum, se prêtent merveille 
ment, d'ailleurs, à cette interprétation. 

Il ne faut pas, en effet, perdre de vue que l'on 
nance de 1319 a été rendue dans des circonstances 
ciales, qui ont dû nécessairement avoir une influ( 

* L. 1, 1. 1, § 4. 

C. R. 6 



Digitized by 



Google 



— 82 — 

décisiye sur la nature des dispositions qu'elle contient. 
Elle constitue une transaction entre les prétentions 
royales^ et les franchises et libertés des baronnies du 
Périgord et du Quercy. L'on y discute des prérogatives 
du roi , seigneur suzerain ; on y énumère les droits ré- 
servés aux barons à rencontre des officiers royaux; 
l'expression jus publicum est ici bien à sa place , car 
Ton y traite véritablement du droit politique de l'an- 
cienne France. 

Les partisans de l'opinion que nous combattons in- 
voquent, en deuxième ligne, l'article 14, titre XX, de 
l'ordonnance de 1667, et les lettres patentes du 20 sep- 
tembre 1766. Mais il suffit d'examiner avec quelque at- 
tention les textes cités, pour se convaincre qu'ils ne 
fournissent, en réalité, aucun argument à nos adver- 
saires. 

L'ordonnance de 1667 enjoint au ministère public 
de veiller à ce que nul ne soit pourvu de charges ou 
d'offices royaux sans remplir les conditions exigées par 
la loi ou la coutume. Mais ce sont là, en réalité, des 
fonctions administratives qui n'ont rien à voir avec ses 
attributions en matière civile proprement dite. Le mi- 
nistère public agit ici, uniquement comme représentant 
des intérêts royaux. Sa mission est une mission d'infor- 
mation , de vérification ; elle est la conséquence de son 
pouvoir de police et de discipline sur les officiers du roi. 

Les lettres patentes de 1766 ne sont pas plus déci- 
sives. 

Elles donnent, il est vrai , au ministère public le droit 
de poursuivre les usurpateurs de titres de noblesse. 
Mais il ne faut pas oublier que ces poursuites étaient 
intentées devant une commission spéciale, qu'elles abou- 
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tissaient à l'application d'une pénalité, à de fortes 
amendes enyers le roi. Le ministère public n'agit plus 
ici , au ciTil ; son action a un tout autre caractère : elle 
a pour but d'amener la répression d'un délit , elle se 
réfère à une disposition du droit pénal. 

On est donc conduit à reconnaître , si l'on examine 
les textes en eux-mêmes et sans préoccupation de sys- 
tème, qu'il n'a pas existé sous l'ancien régime, de dis- 
position législative ayant accordé aux gens du roi le 
droit d'agir d'office au civil, dans tous les cas d'intérêt 
public. Un principe tout opposé se dégage, au con- 
traire, avec une incontestable évidence, des vieilles 
ordonnances, principe que l'on peut formuler en ces 
termes : en matière civile, et d'une façon générale, le 
ministère public ne peut agir d'office que dans les 
affaires qui intéressent le roi personnellement ou se 
rattachent, en quelque manière, au droit public de la 
monarchie. 

De son côté , la doctrine n'est pas moins formelle ; les 
anciens jurisconsultes, Ferrières, Garât, d'Aguesseau, 
Pothier, s'accordent à faire remarquer, que donner ac- 
tion au ministère public en matière civile , sous prétexte 
d'ordre public , c'est s'exposer à de très graves inconvé- 
nients sans avantages sérieux. Ils sont unanimes à re- 
connaître que cette espèce de tutelle imposée aux par- 
ticuliers aurait pour effet de les déshabituer de prendre 
soin de leurs propres affaires. Ils considèrent qu'il 
serait dangereux de ne point laisser les parties seules 
maîtresses de leur initiative et de leur action. A leurs 
yeux la mission du parquet , en matière civile , est non 
dejsaisir mais d'éclairer la justice. 

Il était cependant certaines hypothèses dans les- 
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quelles le ministère public avait le droit d'agir d'office 
et de se porter partie principale. Nous avons constaté 
notamment qu'il était chargé de suivre toutes les ins- 
tances intéressant le roi et qu'il pouvait, par suite, en 
matière domaniale, agir, appeler, s'opposer, se pour- 
voir. 

Il avait, au même titre, qualité pour agir d'office 
dans toutes les instances concernant les bâtards, les 
successions en déshérence, les biens abandonnés, les 
absents sans héritiers; le roi devant être mis en pos- 
session de ces biens qui étaient considérés comme fai- 
sant partie de son domaine. 

Les gens du roi pouvaient encore agir directement 
en matière de nullités de mariage, quand le vice était 
public et causait un scandale public*. Ils étaient égale- 
ment autorisés à provoquer l'interdiction des personnes 
incapables, prodigues, faibles d'esprit ou indignes : ils 
devaient, dans certaines provinces, requérir la réunion 
du conseil de famille, et faire nommer un tuteur aux 
mineurs qui en étaient dépourvus. 

Mais tous ces cas étaient limitativement prévus par 
des textes formels ou par l'usage constant et unanime 
de tous les parlements, usage qui avait la force d'une 
loi, et ces exceptions, loin de porter atteinte au prin- 
cipe général , en font ressortir davantage l'évidence et 
l'autorité. 

Au surplus, même dans les cas exceptionnels où la 
législation reconnaissait aux membres du parquet le 
droit d'agir d'office, la jurisprudence et la pratique 
judiciaire avaient soin d'entourer cette action de forma- 

' Pothiep, Traité du contrat de mariage, n<> 451. 
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lités préalables et de garanties nombreuses qui av 
incontestablement pour but de « ne point laisseï 
quérir aux pouvoirs du ministère public une été 
qui les rendrait oppressifs et les ferait dégénère 
inquisition. » 

Les auteurs, enfin, ne cessent de recommande! 
gens du roi de ne faire usage du droit qui leur es 
cordé qu'avec une extrême réserve. Ils leur rappe 
qu'ils doivent, avant tout, éviter de troubler le repc 
familles et même s'abstenir d'appeler l'attention ( 
justice sur des manquements à la loi civile, lorsc 
sont sans grande importance et sans grand intérêt, 
rôle devant consister surtout dans la répression 
crimes et des méfaits. 

Il semble, à vrai dire, que magistrats et juriî 
suites se soient ligués, en quelque sorte, pour appi 
le plus d'entraves possibles à l'action des gens du 
dans les cas où la faculté d'agir leur est formelle! 
reconnue, et qu'ils se soient attachés à en faire 
sortir le caractère exceptionnel et dangereux. 

En résumé et comme conclusion , deux grands ] 
cipes se dégagent avec une incontestable évidence ( 
rapide exposé de l'ancienne législation : 

1" En matière civile, le ministère public n'a, en 
générale, que le droit de réquisition; il ne peut 
que comme partie jointe : le droit d'action lui est 
tement refusé. 

2"* Par exception et dans certaines hypothèses q 
loi ou la coutume, passée en force de loi, ont lim 
vement déterminées , la voie d'action principale h 
ouverte. 

Enfin et comme corollaire de ces deux propositi 
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1 en causes intéressant Tordre public 
le ministère public aurait eu l'action 
ics d'intérêt purement privé dans les- 
ie réquisition lui aurait été seulement 
bitraire, artificielle. Le droit positif ne 
rée, la jurisprudence et la doctrine ne 
e ni formulée. 
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CHAPITRE II. 

LE MINISTiRE PUBLIC DANS LA LËOISLATIOI 



I. — Période intermédiaire. 

Les législateurs de l'époque révolution 
gnirent encore les pouvoirs du ministère j 
gérèrent la rigueur des principes posés p 
monarchie.' 

Imbus de sentiments profonds , de défia 
pouvoir exécutif et ses agents, et sous Ti 
conception trop absolue de la séparation < 
ils retirèrent tout d'abord aux commissaii 
fonctions d'accusateurs publics, « l'accusa 
devant rester attachée aux représentant 
peuple. » Ils décidèrent ensuite , qu'au ci^ 
tère public ne pourrait désormais agir qu 
réquisition. 

La loi du 16-24 août 1790, posa en effet 
absolu, que le ministère public ne poun 
matière civile , agir comme partie principa 
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porte Tarticle 2, titre VIII de cette loi , les commissaires 
rceront leur ministère, non par voie d'action 
ment par voie de réquisition, dans les procès 
ges auront été saisis. » 
>réter ce texte sans arrière pensée, ni système 

il semble difficile de n y pas voir la consé- 
'melle de ce principe que dorénavant le mi- 
blic ne pourra intervenir que dans les procès 
Liges auront été saisis ; ce qui exclut absolu- 

lui, le droit de saisir d'office les tribunaux et 

en toute matière le droit d'action pour ne lui 
I la voie de réquisition. 

îs auteurs ont cependant refusé de s'incliner 
précision des termes employés par le législa- 
)0, et, à l'occasion d'un procès célèbre*, M. le 

général Dupin s'est fait l'organe d'un sys- 
ès lequel , loin de refuser au ministère public 
'agir en matière civile, l'Assemblée consti- 
ait implicitement reconnu aux commissaires 
roit d'intervenir activement par voie d'action 
dans tous les cas où l'ordre public pouvait 
ssé. 

in part de ce point, qui ne lui parait pas 
), que sous l'ancienne monarchie « les gens 
3nt trouvés investis , dans toute sa plénitude , 
igir, de surveiller, de requérir, dans toutes les 
l'ordre public était intéressé' » 

admis, il ne conteste pas que la législation 



irtaud et Terrier de la Chaise contre ministère public , 

52; Cass., D. 62. 1. 22. 

re, afir. Dartaud et Terrier de la Chaise, 
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révolutionnaire, n'ait introduit des innovations 
des dans l'organisation judiciaire en général 
modifié dans une certaine mesure les pouvoir! 
nistère public; mais il prétend que Tancieni 
est demeurée intacte et que la loi de 1790, 
porter atteinte, en consacre au contraire h 
tance. 

« Les officiers du ministère public, dit-il, c 
ront d'être les délégués du pouvoir exécutif, 
de la loi, défenseurs des intérêts génératix 
matières judiciaires d'ordre public , leur pouvoi 
cera avec les distinctions précédemment étal 
des règles demeurées traditionnelles, tantôt ] 
d'action , tantôt par voie de réquisition et par de 
conclusions'. » 

Nous avons exposé les raisons , à notre sens d 
qui nous avaient fait rejeter cette conception a 
du rôle du ministère public. Nous n'y rev 
pas; nous nous bornerons à constater qu'en 
trant que cette notion d'ordre public, cette p] 
règle traditionnelle n*a pas existé dans l'ancie 
nous avons, il est à peine utile de le faire rer 
réfuté d'avance cette donnée capitale de la thé 
nous combattons. 

Nous consentons volontiers, du reste, à faii 
un instant, abstraction de tout précédent bis 
et à suivre M. Dupin dans la discussion et Tinl 
tion du texte de la loi de 1790. La réfutatioi 
système, même sur ce terrain limité et favori 
nous sera pas difficile. 

< Requis, f id. 
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« Oa s est trc^ préoccupé, dit*il, des termes de Tar- 
tide 2 du titre YIII, comme s*U était toute la loi. On 
semble n aToir fait aucune attention à Tarticle 1*^ qui, à 
notre aris, est le principal. Ainsi Tarticle 2 dit bien qu'au 
ciril, les commissaires du roi exerceront leur ministère, 
non par Toie d'action , mais par Toie de réquisition , 
dans les procès dont les juges auront été saisis. 

n Oui, dans un procès prÎTé où il ne s'agira que 
d'intérêts prirés, le ministère public, appelé à en 
prendre communication , examinera TafEùre , se joindra 
i Tune ou Tautre partie et conclura pour ou contre elle, 
selon que dans son appréciation, elle aura tort ou raison. 
Mais si« même dans ce procès priré, se rérèle tout à coup 
un intérêt public d^abord inaperçu , Tattention du 
ministère public s>n emparera aussitôt , soit pour pro- 
Toquer une décision sur ce p<Mnt .. ; soH par des réserres 
de se poanroir deTant une autre juridictîoo... ou encore 
par des réserres de se pourroir ultérieurement par 
actkm principale. 

« Mais» dans ces cas, les organes du ministère public 
n empruntent plus leur droit d^agir à Tarticle 2 ; ce droit 
a sa racine dans Tariicle I*', lequd est ainsi conçu : 
« Leurs fMictions 'celles des commissaires du roi) con- 
sistent i faire ob^errer. dans les jugements i rendre, 
les lois qui intéressent Tordre général , et i Eure exé- 
cntrr les jugeoients rendus. <» 

« Dans cet article* continue M. Dopin* Q s^agit non* 
senle»ent de Texécution des jugements, mais aussi 
et aTant tout de rexecntkHi des lois : le ministère public 
a pour fonction de faire observer, dans les jogements 
i rendre, les lois qui intéressent Tordre général; « or, 
comment le pourTa441 si ce n^est en doanasl aux 
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juges la question à juger, soit par yoie de réqui 
soit par Toie d'action , selon la nature des affa 
Texigence des cas, toutes les fois qu'il s'agira 
intéressant Tordre général de la société. » 

« QuiTeut la fin, yeutles moyens et, c 

Tain que le législateur de 1790 aurait recom 
au ministère public de yeiller à l'exécution de 
s'il n'avait pas entendu lui donner les moyens d'i 
sans lesquels il serait impossible dy parvenir.... 

Au fond , cette ai^umentation se réduit à ce 
Toie d'action est nécessaire au ministère publi 
remplir ses fonctions. Par conséquent, cette acti 
lui être accordée. 

Mais raisonner ainsi, n'est-ce pas sortir d 
d'interprète de la loi, n'est-ce point conclure ei 
lateur? 

11 ne faut pas l'oublier, nous nous trouvons e 
sence d'un texte formel contre lequel aucune si 
ne saurait prévaloir. « Les commissaires du roi 
ceront leur ministère , non par voie d'action , mi 

lement par voie de réquisition » Est-il possible 

plus explicite? 

Quant aux derniers mots du texte « dans les 
dont les juges auront été saisis » et sur lesqu 
essaie de fonder toute une distinction en procès 
et procès d'ordre public, ils ont simplement po 
d'insister encore davantage sur le principe en me 
que le ministère public n'a de rôle à jouer en e 
civile que dans les procès dont les juges ont éti 
par les particuliers, et qu'il ne pourrait, par 
quent, les saisir lui-même. 

Et d'ailleurs, l'article !•' et l'article 2 que l'oi 
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présente comme s'appliquaat à des hypothèses diffé- 
es, loin d'être opposés ou seulement étrangers, 
empiètent Fun Tautre : les commissaires du roi ont 
' fonctions de faire obserrer les lois qui intéressent 
Ire général, dit larticle l*'; ils exerceront leur 
istère, non par voie d'action, mais seulement par 
de réquisition, continue l'article 2. Le ministère 
ic a telle fonction et il l'exerce de telle manière ; 
i la vérité, telle qu'elle ressort de cette combi- 
>n de textes à laquelle il n'est pas possible d'é- 
>per. 

Liant à la disposition m fine de l'article 1*' et qui 
erne l'exécution des jugements, nous croyons que 
lission du ministère public en cette matière n'im- 
Lie nullement le droit d'action. L'exécution des 
ments, en effet, peut s'effectuer sans qu'il soit 
in d'intenter une action, de lier une instance. 
îr les tribunaux et faire exécuter les décisions éma- 
d'eux sont deux choses fort différentes dans leur 
ice et dans leur résultat. C'est en vertu du pon- 
de police {lato sensu) qui lui appartient comme 
ésentant du pouvoir exécutif, que le ministère pu- 
est chargé de veiller à ce que les jugements et 
Is ne soient pas lettre morte; c'est à ce titre seul 
est chargé de tenir la main à l'exécution des 
ositions qu'ils contiennent. L'injonction faite au 
du Président de la République, qui, sous la dési- 
ion usuelle de formule exécutoire, est placée au 
de tous les jugements, est la source et en même 
)s la mesure de son pouvoir. 
îKis concluons de cet examen que la loi de 1790 n'a 
'eproduire cette règle prétendue traditionnelle de 
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rancien droit, que nos adversaires invoquent, 
aurait autorisé le ministère public à agir d'offic 
tous les cas intéressant Tordre public, cette 
n'ayant existé que dans Timagination des auteur 
ajouterons en second lieu qu'il résulte inconte 
ment des termes formels que cette loi a employés 
n'a pas entendu davantage lui donner naissance. 

Abandonnant cette théorie générale de Tord 
blic, on a pu soutenir cependant, qu'il était du 
des cas où la loi de 1790 elle-même autorisait 
nistère public à agir d'office. 

Le ministère public, nous dit-on, a le droit 
d'office pour les absents indéfendus; le droit 
de la fin de l'article 3, titre Vlll de celte loi qu 
que « ils (les commissaires du roi) seront charj 
outre, de veiller sur les absents indéfendus. » 

Le ministère public, ajoute-t-on, ne veiller; 
en réalité aux intérêts des absents, s'il n'emplo^ 
pour les défendre les moyens les plus énergique 
ait à sa disposition, si le droit d'action enfin 
était pas accordé. 

Nous ne voyons pas, pour notre part, que ceti 
clusion soit nécessaire; nous donnons à la loi i 
autre sens. 

Remarquons, en effet, qu'elle emploie le tern 
1er. Ce mot qui, par lui-même, implique une i 
surveillance et non une idée d'action, prend i 
importance particulière par la place qu'il occi 
vient à la suite de l'article 2 qui a proclamé que 
nistère public n'avait pas la voie d'action , et il i 
bien que sa signification soit par là même acce 
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soulignée pour ainsi dire. La pensée de la loi est rendue 
évidente par la combinaison de ces deux textes, c'est 
bien une simple mission de surveillance qu'elle a en- 
tendu accorder aux magistrats du parquet. Cette mission 
ils devront Texercer avec activité et sollicitude , mais en 
it uniquement des armes dont la loi elle-même 
rvus, c'est-à-dire par la voie de réquisition. 
*isprudence a y du reste , hautement confirmé le 
strict posé par la loi de 1790. 
XT suprême notamment, sous l'empire de cette 
nstamment refusé aux membres du parquet le 
^ir comme parties principales, 
citerons en ce sens un arrêt en date du 5 ther- 
in Vy cassant un jugement du tribunal de 
qui avait reçu le commissaire national oppo- 
n jugement par défaut; et un arrêt du 27 fri- 
1 XIII, dont les termes sont particulièrement 

rét décide que le ministère public n'avait point 
)our provoquer d'office une délibération d'un 
le famille relativement à la tutelle d*un mi- 

Attendu, dit-il, que les juges d appel ont 
ue le commissaire du gouvernement avait eu 
30ur provoquer et poursuivre d'office une déli- 

de parents relative à un enfant mineur, etc.... 
st une violation de l'article 3^ titre VIII de la 
t août 1790, d après lequel les commissaires du 
*ment ne peuvent exercer leur ministère par 
tion; Casse.... » 

tarda pas à s'apercevoir que la loi de 1790 
passé le but, et que sous prétexte de donner 
on au principe absolu de l'indépendance des 
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particuliers , elle laissait la société désarmée conti 
véritables scandales. On reconnut qu'il était néces 
d'en tempérer la rigueur et la généralité et qu'il y 
utilité à donner au ministère public, par des dis 
tions législatives spéciales , le droit d'agir dans les 
tières où son intervention, comme partie principale, 
impérieusement commandée par l'intérêt social. 

Il faut reconnaître, cependant, que le pouvoir 1 
latif n'entra qu'avec la plus grande circonspection 
cette voie nouvelle. L'Assemblée Constituante , en < 
pénétrée avant tout de cette idée que l'intérêt priv 
citoyens demandait que le ministère public n'eût j 
le droit de porter le trouble dans les affaires des p 
culiers, se borna à reconnaître aux commissaire 
roi le pouvoir de faire réformer, dans l'intérêt de 1 
seulement et sans leur accorder le droit de renou 
entre les parties un débat éteint, les décisions 
étaient manifestement opposées au texte et à l'espi 
la loi. Une loi postérieure de quelques mois seulei 
à celle du 24 août édicta que « si le commissair 
roi près le tribunal de cassation apprenait qu'il eil 
rendu un jugement en dernier ressort directement 
traire aux lois et aux formes de procéder, et c( 
lequel aucune des parties n'aurait réclamé dans le 
fixé , il en donnerait, après ce délai passé , connaiss 
au tribunal de cassation ; que s'il était prouvé qu 
formes ou les lois eussent été violées le jugement s 
cassé , sans que les parties pussent se prévaloir de 
cassation pour éluder les dispositions de ce jugen 
lequel vaudrait comme transaction entre elles*. » 

' Loi du 27 novembre 1790, article 25. 
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iitulion du 3 septembre 1791 , titre IV, article 
u 5 fructidor an III, article 263 ; la loi du 27 
VIII, article 80, restèrent fidèles aux mêmes 
espectèrent les mêmes scrupules. Tout en 
le commissaire du gouvernement près la 
stssation de dénoncer à ce tribunal les actes 
ils les juges auraient excédé leurs pouyoirs 
la loi, et d'en requérir l'annulation, elles 
n, toutefois, de décider que le commissaire 
nement agirait en cette matière, sans préju- 
M des parties intéressées, 
'éoccupation se révèle d'une façon particu- 
éclatante dans la loi que nous avons citée 
p lieu, celle du 27 ventôse an VIII, lors- 
produit, à propos des attributions du tri- 
cassation, les dispositions de la loi du 27 
1790. 

examinons enfin les divers décrets qui vin- 
îssivement accorder au ministère public le 
ir d'office, nous nous convaincrons que ce 
pour des matières d'un caractère spécial 
^islation intermédiaire se crut autorisée à 
i principe de non intervention. 
es visent surtout, en effet, des hypothèses 
lelles les intérêts privés sont mêlés à des 
un tout autre ordre , et parfois dominés par 

tons, à titre d'exemples, le décret du 29 

-6 octobre 1791, qui, prévoyant le cas de la 

ou du décès des notaires publics , au rem- 

desquels il n'y aurait pas lieu de pour- 

rise le commissaire du roi à poursuivre la 
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remise des minutes à l'un des notaires de la 
la loi du 16 floréal an lY, article 2, qui 
commissaire du gouvernement de requérir 
notaires en matière disciplinaire ; le décrc 
réal an III, qui organise une procédure 
tive de nature particulière pour arriver t 
sèment des actes de Tétat civil dans certi 
tements et confie à la diligence des comu 
gouvernement , le soin de faire pronom 
réclamations qui pourraient se produire 
avis du Conseil d'Étal , en forme de loi, 
maire an XI , qui accorde aux commissair 
vernement le droit d'agir d'office devant 
naux civils à l'eiTet d'obtenir la rectificatio 
de l'état civil. 

Nous aurons l'occasion de revenir, dan 
de cette élude, sur ce texte important. 



n. •— Gode civil et Gode de procéd 

Les rédacteurs du Code ont subi, à un bi 
degré, l'influence des théories absolues, d( 
exagérés, qui avaient préoccupé leurs de\ 
ont marché résolument dans la voie qui é 
tracée et étendu notablement la sphère ( 
ministère public. 

Ils l'ont autorisé à agir d'office, comme p( 
pale, en des matières importantes et dans di 
breux et notamment en matière de nullités < 
d'interdiction, d'absence, d'actes de l'état 
C R. 
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)thèque légale des mineurs et des femmes mariées..., 

c, etc 

Mais y tout en accordant au ministère public le droit 
agir, les rédacteurs du Code, pas plus que le législa- 
ur de la période révolutionnaire, n'entendirent lui 
inner ce droit hors des cas énumérés et Tinvestir d'un 
oit d'initiative qui aurait eu sa source et sa mesure 
LUS rintérèt public. Le soin même qu'ils prirent de 
en spécifier les hypothèses diverses où ils reconnais- 
ient aux magistrats du parquet le droit de se porter 
rtie principale indique assez quel esprit les animait. 
<( L'intérêt de la société, disait devant le Corps légis- 
iif le tribun Duveyrier, est, sans contredit, que les 
imes soient réprimés et que les preuves qui condui- 
ttt à leur répression ne dépérissent point, mais un 
us grand intérêt commande que le repos de la société 

soit pas troublé sous prétexte de l'affermir*. » 
De son côté, Portalis insiste à plusieurs reprises sur 

nécessité de limiter l'action du ministère public de 
ur qu'elle ne devienne « offensive » et ne « dégé- 
re en inquisition. » 

Le Code de procédure civile n'apporta aucune modi- 
ation à ces principes. Il se borna à déclarer que le 
inistère public aurait le droit et le devoir de prendre 
s conclusions , d'être entendu dans les procès d'ordre 
blic intentés par les parties privées, sans se préoccu- 
r, d'ailleurs, en aucune façon, du point de savoir s'il 
rait le droit de les intenter lui-même comme partie 
incipale. 
La jurisprudence continua, du reste, à refuser au 

Locré, VI, 309. 
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ministère public le droit d'agir d'office dans d'autre 
cas que ceux qui avaient été expressément déterminé 
par des dispositions législatives. Un arrêt de la Cou 
de cassation du 26 août 1807, jugeant la question d 
savoir si le ministère public avait qualité pour interjeté 
appel des jugements rendus dans les affaires intéressai} 
des mineurs, décide que « Le procureur général près 1 
tribunal de première instance de Neufchâtel s'étai 
conformé aux devoirs de son ministère en faisant de 
réquisitions et en prenant des conclusions tendant a 
rejet de la délibération présentée par la veuve II... 
l'homologation de ce tribunal, mais qu'il avait excéd 
ses pouvoirs du moment où il interjeta appel du juge 
ment d'homologation , puisque la loi lui interdit dans c 
cas la voie d'action... » 

Le procureur général Merlin, qui occupait dan 
cette affaire, s'était particulièrement attaché à fair 
ressortir que, « hors les cas limitativement prévus pa 
la loi, le Code ne dérogeait en rien à la règle établi 
par la loi de 1790. » 

Il faisait remarquer, entre autres arguments, 
l'appui de sa thèse, que les divers décrets impériau 
qui, postérieurement à la promulgation du Code civil 
avaient organisé, dans les divers Étals rattachés à l'Em 
pire français, l'administration de la justice, conformé 
ment aux lois françaises, déclaraient formellemen 
« qu'au civil, les procureurs généraux exercent leu 
ministère , non par voie d'action , mais seulement pa 
celle de réquisition dans les procès dont les juges au 
ront été saisis. » 

Un second arrêt de la Cour de cassation, en date d 
21 août 1808, consacrait le même principe. 
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Son application dans la pratique ne souleva, du reste, 
à cette époque, aucune difficulté , car nous ne pensons 
pas qu'il soit exact de voir une dérogation à cette 
doctrine dans deux arrêts rendus par la Cour de 
Bruxelles, le T' août 1808, et celle de Pau, le 28 janvier 
1809, quoique un examen superficiel puisse faire croire 
tout d'abord à une divergence d'opinion. 

11 s'agissait, dans le premier cas, d'un père qui avait 
demandé la nullité du mariage de sa fille aînée, sous le 
prétexte mensonger qu'il n'y avait pas consenti. A peine 
cette nullité était-elle prononcée par le tribunal de 
première instance, qu'il s'apprêtait à marier sa fille 
cadette avec son gendre, quand le procureur général de 
Bruxelles, ému de ce scandale, demanda les instruc- 
tions de la chancellerie. 

Le ministre de la justice, et Merlin nous dit le sa- 
voir de source personnellement certaine, hésita d'abord; 
« mais frappé du scandale qu'il y aurait à laisser célé- 
brer un mariage qui était évidemment projeté en fraude 
de la loi, il prit sur lui de répondre au procureur gé- 
néral qu'il était de son devoir d'appeler du jugement de 
première instance*. » 

L'appel fut déclaré recevable, « attendu que le pou- 
voir de demander la nulli.é d'un mariage fait en con- 
travention de l'article 162 du Code civil contient celui 
d'agir en conservation du titre en l'absence duquel la loi 
pourrait être violée dans ses rapports avec l'intérêt po- 
litique et les mœurs. » 

Cette phrase compliquée signifie, d'après M. Garson- 
net', que le ministère public qui peut demander la nul- 

* Merlin , Répert,, v* Mariage. 

' Cours de procédure civile , t. 1, p. 334, note 10. 
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lité d'un mariage incestueux peut agir, par la rr 
raison, en validité d'un mariage antérieur dont oi 
rait fait prononcer la nullité pour rendre possib 
célébration d'un second mariage qui serait ii 
tueux. 

Ainsi ce n'est pas, à vrai dire, d'un prétendu 
d'action qui aurait appartenu aux magistrats du pai 
en vertu d'un principe d'ordre public, que la Coui 
dériver le pouvoir accordé au procureur général ; 
considère uniquement son pouvoir comme une C( 
quence nécessaire de l'article 162 du Code civil. 

Merlin est, du reste, fort sévère pour cette déci 
« J'ignore, dit-il, par quels motifs les sieurs D. et ( 
se sont pas pourvus contre cet arrêt; mais ce qi 
crois pouvoir assurer, c'est que, s'ils l'eussent fait 
arrêt n'aurait pas échappé à la cassation , et que la 
suprême , tout en rendant hommage aux considéra 
morales qui avaient déterminé les magistrats et le 
cureur général près la Cour de Bruxelles, aurait 
qu'ils avaient ouvertement violé la loi, défectueuse 
doute, en cette matière, mais toujours sacrée pou 
organes*. » 

La Cour de Pau avait à statuer sur un cas analo 
l'arrêt qu'elle rendit s'appuie sur des raisons sembL 
à celles qui avaient décidé la Cour de Bruxelles e 
reste, les instructions adressées par la chancelle 
l'occasion de cette affaire, au procureur général 
celte Cour, étaient conçues dans le même esprii 
ministre de la justice estimait, argumentant par 
de conséquence des articles 184 et 190 du Code < 

* Merlin, loccil, 
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que le droit de demander la nullité entraînait le droit 
d'appeler du jugement qui la prononçait*. 

La Cour de Pau déclara l'appel recevable , « attendu 
que les articles 181 et 191 du Code civil donnent au 
ministère public le droit d'attaquer les mariages con- 
tractés en contravention aux lois; que, par la même 
raison, il a action pour faire maintenir un mariage 
légalement fait et empêcher qu'un second mariage fait 
en contravention à ces lois et dont l'acte a été dé- 
claré faux, prévale'. » 

Ces raisons ne sont rien moins que concluantes, et 
il serait difficile d'en inférer que les deux cours aient 
voulu adopter une doctrine contraire à celle que pro- 
fessait la Cour de cassation et avec elle l'ensemble 
de la jurisprudence. 



m. - Loi du ao avrU 1810. 

La loi du 20 avril 1810 a-t-elle entendu consacrer 
une autre doctrine que celle dont nous venons de cons- 
tater l'existence et de suivre le développement dans 
les diverses périodes de notre législation ? 

A-t-elle voulu, rompant brusquement avec la tra- 
dition constante de notre droit, ne plus limiter l'action 
du ministère public en matière civile aux cas spécifiés 
par les textes, et, sans tenir compte des justes défiances 
des jurisconsultes et des législateurs des époques pré- 
cédentes, a-t-elle entendu poser désormais pour règle 

' Archives de la direction des affaires civiles, 1809, n® 5660. 
* 28 janv. 1809, D. A., v* Mariage, n<» 521. 
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de sa conduite et pour mesure de son pouvoir une base 
entièrement nouvelle? 

A-t-elle eu, enfin, pour effet, pour emj 
mule même dont se servent les partisans 
que nous combattons, de lui accorder le 
d'office dans tous les cas qui pourraier 
Tordre public? 

Nulle question n'a soulevé plus de dise 
naitre plus de controverses. 

Nous avons, pour notre part, pris po 
commencement de cette étude. Nous nous î 
ché, tout d'abord, à démontrer que ni 
gime, ni la législation révolutionnaire, i 
n'avaient connu cette prétendue notion d' 
dont on voulait déjà, à ces diverses époqu 
couler les pouvoirs du ministère public. 

Il nous reste à démontrer que la loi doi 
occupons, n'a nullement entendu inaugui 
de choses nouveau , et substituer un régi 
aux principes déjà établis. 

C'est l'article 46 de cette loi qui fait toute 
c'est lui que nos adversaires invoquent. 

Il est conçu en ces termes : 

« En matière civile, le ministère public 
« dans les cas spécifiés par la loi; il surv( 
« tion des lois, des arrêts et des jugements 
« d'office cette exécution dans les cas qu 
« Tordre public. » 

Nous sommes tout disposé à reconnaîtr 
daction de cet article manque de clarté, e 
sence de l'apparence contradictoire des 
qu'il renferme, on ait pu se demander qi 
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exactement la portée et la signification. Nous accordons 
également que nos adversaires aient pu s'autoriser de 
l'ambiguïté de ses termes pour l'interpréter dans un 
sens favorable à leur système et en tirer des arguments, 
plus spécieux que solides, mais nous contestons abso- 
lument qu'ils aient traduit la véritable pensée du légis- 
lateur. 

Quel est, en effet, leur raisonnement? 

Le législateur, nous dit-on , a posé dans le premier 
alinéa ce principe , que le ministère public agissait d'of- 
fice dans les cas spécifiés par la loi. « Or, au moment où 
« il édictait cette disposition, c'est-à-dire en 1810, il y 
« avait déjà dans nos lois, et particulièrement dans le 
« Code civil, un certain nombre d'articles qui accor- 
« daient expressément au ministère public le droit 

« d'action directe dans des cas déterminés L'ar^ 

« ticle 46 de la loi du 20 avril 1810, vise d'abord ces 
« cas d'une manière générale, et prévoit de plus impli- 
« citement, tous les cas où d'autres lois viendraient 
« postérieurement accorder au ministère public le 
« même droit d'action directe dans des circonstances 
« déterminées où il ne les possédait pas encore. 

c( Eh bien! le second alinéa de l'article 46 est une 
« de ces lois postérieures que prévoit et qu'embrasse 
<( implicitement la disposition du premier alinéa. Aux 
« cas qui ont été déjà spécifiés par les lois précédentes, 
ce il en ajoute immédiatement d'autres dans lesquels le 
« droit d'action directe du ministère public lui semble 
« opportun. 

« Dira-t-on que ces cas ne sauraient rentrer dans 
(c la formule du premier alinéa, attendu qu'ils ne sont 
a pas spécifiés en réalité , mais à peine indiqués d'une 



Digitized by 



Google 



r 



— 105 — 

« manière aussi vague que possible? Nous répon 
« qu'on peut distinguer deux modes de spécificî 
« Tune qui détermine de suite les circonstances 
« lesquelles le droit d'action directe sera conféi 
c< ministère public, Tautre qui indique seulemei 
« caractères auxquels on reconnaîtra plus tar 
« circonstances, au moment même où l'action 
« être intentée. Or, si la disposition du deuxième i 
« de l'article 46 ne rentre pas dans le premier 
a de spécification , elle rentre certainement da 
« second, car la considération de l'ordre publi 
« un critérium qu'on peut appliquer, — plus ou i 
w facilement suivant les cas, — aux circonst 
« dans lesquelles le ministère public s'attribue 
« droit d'agir d'office , afin de voir s'il a réelle 
« ce droit, c'est-à-dire si la loi qu'il invoque int 
« réellement l'ordre public *. » 

Ainsi dans ce système, la pensée du législ 
ne serait pas douteuse et la formule qui la ti 
ne prêterait point à l'équivoque. L'article 46 
assez formel, assez précis, pour qu'on pût s'autc 
de ses termes pour bouleverser une matière déj 
glementée par de nombreuses lois antérieures. 

On invoque, il est vrai, pour dissimuler ce qi 
pareille thèse a de hardi, l'autorité de Merlin : 
sur cet auteur, à coup sûr considérable, que 
s'appuie pour soutenir que le législateur de 1810 
des raisons puissantes d'agir ainsi ; qu'il avai 
profondément frappé des inconvénients graves, 
périls nombreux que présentait l'ancienne législ 

* Alçlave, Droit d'action du ministère public, p. 26 et s. 
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en ne donnant au ministère public le droit d*agir que 
quand un texte formel l'y autorisait. 

Ces inconvénients se seraient surtout révélés à 
Toccasion de ces deux procès soumis à la Cour de 
Bruxelles et à la Cour de Pau, dont nous avons dû 
nous occuper plus haut. On aurait reconnu que la 
loi s'était trouvée dans ces deux cas désarmée devant 
le scandale, et qu'il était nécessaire de remédier promp- 
tement à ce fâcheux état de choses. « Il fallait, disait 
(( Merlin, mettre la loi et la morale en harmonie, 
« et, c'est ce que le législateur a voulu faire en rédi- 
« géant l'article 46 de la loi de 1810*. » 

Nous n'avons garde d'essayer de diminuer le poids 
que peut avoir, dans la discussion , l'opinion d'un ju- 
risconsulte tel que Merlin; nous admettons même, 
volontiers, qu'en signalant l'impuissance ou l'imper- 
fection de la loi , il s'est fait l'interprète des tendances 
d'une certaine partie du monde judiciaire que les 
affaires de Bruxelles et de Pau avaient vivement im- 
pressionnée, mais nous ne croyons pas, quoiqu'il en 
ait dit, que les pouvoirs publics de cette époque aient 
partagé de pareils sentiments et que le législateur se 
soit laissé guider par des préoccupations de cette nature. 

N'avons-nous pas vu, en effet, que le Grand-Juge, 
ministre de la justice, dans les instructions qu'il en- 
voya à celte occasion , à la Cour de Pau et très proba- 
blement aussi à la Cour de Bruxelles, quoique le texte 
de ces dernières n'ait pu être retrouvé ; loin de croire 
qu'il était nécessaire d'accorder expressément et par 
une disposition nouvelle au ministère public, le droit 

* Merlin, Répert.^ oc, cit. 
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d'agir d'office, pensait pouvoir s'en tenir sans dan§ 
à la législation de 1790, amendée par le Code et 
lois postérieures. Pour lui, et nous avons constaté q 
les Cours de Bruxelles et de Pau avaient confiri 
cette manière de voir, les lois en vigueur et le Co 
suffisaient à ne point laisser le ministère public < 
sarmé contre les collusions frauduleuses ou les sce 
dales possibles. 

De son côté, le législateur ne parait pas avoir ( 
davantage frappé de cette impuissance de la loi, q 
Merlin nous dépeint comme si fâcheuse, ni pénél 
de la nécessité urgente d'y remédier; et, si nous : 
cherchons sa pensée dans les documents qui peuve 
seuls nous la révéler avec certitude, c'est-à-dire da 
les travaux préparatoires , nous nous convaincrons , 
contraire, que rien dans l'Exposé des motifs ou da 
la discussion qui a précédé le vote de la loi , ne révi 
l'intention de modifier la législation existante. 

C'était le conseiller d'État, comte Treilhard, qui et 
chargé de présenter au Corps législatif l'exposé 
projet qui devait devenir la loi du 20 avril 1810. 

Il commença par exposer quel était le rôle du min 
tère public en matière criminelle et correctionnel! 
il fît ressortir l'importance de la mission que la loi 1 
confîait à ce sujet, et les conséquences heureuses < 
droit qui lui était attribué de poursuivre la répressi 
de toute violation de la loi pénale. Il ajouta ensuit 
pour ce qui concernait les droits et les attributio 
du ministère public en matière civile , les paroles si 
vantes : « Les fonctions dont je viens de parler, toul 
c< grandes qu'elles sont, ne sont pas les seules att 
« buées au ministère public; la loi Ta constitué encoi 
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« eu matière civile, le protecteur du faible et de For- 
« phelin; il doit être entendu dans toutes les affaires 
« des mineurs, des interdits, etc.. Enfin, il n'est 
« aucune affaire d'ordre public qui lui soit étrangère, 
« et le même ministère qui poursuit les crimes et les 
« délits, et qui protège notre honneur et notre vie dans 
<( les Cours d'assises, garantit aussi nos propriétés dans 
« les Cours civiles... » 

Voici, dans l'Exposé des motifs, le seul passage qui 
ait trait aux droits et aux devoirs des officiers du 
ministère public en matière civile. Il est, on le voit, 
fort peu explicite; le ministère public est le protecteur 
du faible et de l'orphelin, le défenseur de la propriété; 
il n'est étranger à aucune affaire d'ordre public. Tout 
cela s'applique au ministère public, simple partie 
jointe, aussi bien, sinon mieux, qu'au ministère public 
partie principale. Il est évident, en effet, que si le 
rapporteur déclare que la loi a constitué le ministère 
public, en matière civile, le protecteur du faible et de 
l'orphelin, alors qu'il se borne à ajouter ensuite qu'il 
sera entendu dans toutes les affaires des mineurs, des 
interdits, etc., les termes différents employé s dans 
les divers membres de la phrase précitée n'impliquent 
point que, dans l'esprit du rapporteur, le droit du mi- 
nistère public fût, dans un cas, le droit de se porter 
partie principale, dans l'autre, celui de donner de 
simples conclusions à l'audience. Si tel était le sens 
qu'on voudrait attribuer à ses paroles, il faudrait en 
induire alors que le ministère public aurait le droit 
d'agir d'office en faveur de l'orphelin, et le droit seu- 
lement d'être entendu dans les affaires qui concernent 
les mineurs et les interdits, ce qui serait absurde. En 
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réalité, le conseiller d'État s'est tenu sur le terra 
généralités et des lieux communs ; les principes en 
dans le projet lui paraissaient tellement peu c 
tables, tellement cerlains, qu'il a cru lui-même i 
de les préciser. 

Une telle indifférence se comprendrait-elle si 
gislateur de 1810 avait entendu consacrer au pro 
ministère public le droit d'agir d'office dans to 
cas intéressant Tordre public, c'est-à-dire, modiC 
tout au tout les principes qui étaient alors en viguc 
cette matière? Il est de toute évidence, au cont 
que l'Exposé des motifs eût indiqué, ou tout au 
laissé entrevoir, les raisons qui avaient amené le It 
teur à un changement aussi radical. 

Le rapport présenté au Corps législatif n'est pa! 
explicite. Il se borne à dire « que le ministère j 
« surveille l'exécution des lois , des arrêts et des 
« ments; qu'il poursuit d'office cette exécution da 
« dispositions qui intéressent l'ordre public. » P 
mot de plus. Dans le rapport comme dans l'Exposi 
une phrase qui fasse, de près ou de loin, allusi^ 
prétendu droit d'action que l'article 46 accorder 
matière civile au ministère public dans tous le 
où l'ordre public serait intéressé *. 

Qu'en conclure? sinon que le législateur n'; 
voulu , en réalité , lui accorder ce droit exorbitant. 

Mais allons plus loin et cessons de nous préoc 

* Debacq, Droit d'action du ministère public, p. 85. 

Note de M, Garsonnet, M. Alglave a trouvé dans les archives d 
seil d'État le 1" projet de la loi du 20 avril ^810, déposé par le 
juge le \S novembre i 808 : l'art. 33 disait « qu'en matière civile 1 
« cureurs généraux agissant d'office dans tous les cas qui inté 
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des travaux préparatoires et de la pensée du législa- 
teur; oublions pour un instant les précédents de notre 
article 46 et sa filiation historique , pour ne considérer 
que sa contexture, sa construction grammaticale et 
)gique, nous reconnaîtrons que, même sur ce terrain 
[ninemment favorable, Finterprétation extensive sur 
iquelle repose tout le système de nos adversaires est, 
a réalité, impuissante à fournir du texte une expli- 
ition satisfaisante. Si Ton dit, en effet, que le minis- 
îre public peut , en vertu du § 2 de Tarticle 46, agir 
office pour Texécution des lois dans tous les cas qui 
itéressent Tordre public, le § 1" n'a plus ni sens ni 
ortée. Il est absorbé par Tautre partie du texte. A 
uoi bon parler des cas spécifiés , si le ministère public 
eut agir dans tous les cas où Tordre public est inté- 
îssé? Si, au contraire, on n'admet, avec nous, Faction 
u ministère public qu'en vertu d'un texte formel, la 
hrase, il poursuit l'exécution des lois, n'est ni inutile 
i contradictoire avec la première partie de l'article 
B. Elle a sa valeur propre et elle vise les mesures à 
rendre en dehors de tout litige, les injonctions à 
iresser aux officiers ministériels, les avertissements 
donner aux officiers de l'état civil, la vérification des 
ctes de cet état, la surveillance de la régularité des 
rocédures, etc. Avec Tinterprétation restrictive. Tar- 
de 46 est conservé dans son intégrité. Nulle de ses 
arties n'absorbe l'autre; chacune d'elle a sa portée 

Tordre public et qui seront spéciGés par la loi. » Je ne vois aucune 
fférence entre la rédaction définitive et celle-ci, qui n'est pas plus 
aire et qui peut très bien se traduire ainsi : « Les procureurs géné- 
raux agiront d'office dans tous cas d'ordre public, tels qu'ils seront 
spécifiés par la loi. » Cours de procédure civile, t. I, p. 337, note 18. 
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spéciale. Or, la meilleure interprétation n'est 
celle qui maintient Tutilité de toutes les part 
loi, qui n'en annihile aucune? 

Remarquons enfin que le système que m 
battons, si nous allons au fond des choses, i 
rien moins qu à donner au ministère public 
absolu et illimité; et, sans revenir sur ce ( 
avons rapporté, à ce sujet, des justes défiances 
jurisconsultes et des législateurs antérieurs, q( 
qu'il y aurait là un danger considérable. ] 
qu'est-ce que Tordre public? Qui pourrait en 
bornes et les confins, en donner une délimita 
cise? M Rien n'est plus vague et plus difficile 
« La question ne fait pas un grand pas quai 
« que les lois d'ordre public sont celles qu 
M vue un intérêt général, car il reste à savoi 
u lois sont d'intérêt général ou d'intérêt privé 
u difficulté est d'autant plus grande que le h 
w n'est pas toujours d'accord avec lui-même. N 
u changé trois fois d'avis sur le caractère < 
c( titutions? Il les a prohibées en 1804; per 
« 1826, prohibées en 1849 ; il les a donc jug 
a contraires et tantôt conformes à l'ordre publi 

M. Alglave a cependant essayé de donner 
nition générale. « Le critérium des lois ii 
M Tordre public, c'est que les particuliers m 
« pas renoncer au bénéfice de leurs dispositio 
« que ces dispositions n'ont pas été établiei 
M faveur, mais en faveur de l'État, parce qu 
« table intéressé ce n'est pas eux, mais la soci 

^ Garsonnet, Code de proc, civile, 1. 1, p. 339. 
* Op, cit,, p. 590. 
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)us ferons remarquer, avec M. Lyon-Caen, « que 
tte prétendue définition aboutit à un véritable 
rcle vicieux, car pour savoir si une disposition est 
ardre public, il faut d*abord constater si Ton ne 
ut pas y renoncer; mais pour décider si la renon- 
ition y est impossible, comment s'y prendra-t-on? 

faudra d'abord déterminer si la disposition légis- 
tive est d'ordre public*. » 

i Cour de cassation s'est, du reste, prononcée for- 
ement à plusieurs reprises contre cette doctrine 
^ereuse. Dans un premier arrêt, en date du 1" avril 
, fort important par ses considérants, elle refuse, 
'. façon la plus nette, au ministère public, le droit 
r d'office dans d'autres cas que ceux spécialement 
'minés par la loi : 

Vu l'article 2 du titre VIII de la loi du 24 août 
, et l'article 46 de celle du 20 avril 1810; attendu 
ix termes de Tarticle 2 de la loi du 24 août 1790, 
inistère public ne peut agir au civil que par voie 
iquisition dans les procès dont les juges sont saisis; 
conformément à cet article, il a été consacré par 
jurisprudence constante que le ministère public 
lit le droit d'agir d'office que lorsque ce droit lui 
spécialement conféré par quelque loi; que le même 
^ipe a été formellement et de nouveau consacré par 
remière partie de l^article 46 de la loi du 20 avril 
, etc. » 

même doctrine est encore soutenue après 40 ans 
ervalle par la Cour suprême , avec une égale vi- 
t\ 

^ue critique de législation et de jurispr,, XLl, p. 207, ^875. 
rrôt du 21 novembre 1860. 
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« Attendu que Tarticle 2, titre VIII, de h 
24 août 1790 refusait au miùistère public tout 
au civil, et ae lui donnait que le droit de ré( 
dans les causes dont les juges avaient été saisi! 
parties; qu'à la vérité, Texpérience n'avait pas 
démontrer que ce principe appliqué dans tout 
a d'absolu, pouvait, en certains cas, compromei 
térét social , et laisser le ministère public dés 
présence des scandales qui profitaient aux pa 
qu'on ne pouvait raisonnablement espérer de 
ser sur leur initiative ; 

« Attendu que pour ces cas exceptionnels, 
sure que la nécessité s'en faisait sentir, la loi a, 
dispositions spéciales, successivement élargi 1 
des attributions du ministère public , en lui c 
au civil l'initiative que d'abord elle lui avait 
mais que ce sont là des exceptions qui confir 
règle et qui, comme toutes les exceptions, doi^ 
strictement renfermées dans leur objet 

« Attendu qu'en labsence d'une disposition s 
il (le demandeur) tente inutilement de faire s 
l'article 46 delà loi du 20 avril 1810, une dispos 
nérale qui, en lui conférant l'action directe dac 
les circonstances et matières qui touchent à l'oi 
blic, lautoriserait à prendre l'initiative pour h 
cation des actes de l'État civil; qu'en effet, int 
comme le fait le demandeur la dernière partie 
article 46, et supposer avec lui qu'il est entré 
pensée du législateur de 1810, en chargeant 1< 
tère public de poursuivre l'exécution des lois, 
gements et des arrêts intéressant Tordre public 
conférer, d'une manière générale, des droits jus 
C. R. I 
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restreints dans les limites si étroites, ce serait annihiler 
le premier paragraphe dam lequel la loi pose nette- 
ment le principe que le ministère public n'a (faction 
au civil que dans les cas spécifiés par elle, qu'une pa- 
reille interprétation qui placerait ainsi le législateur en 
contradiction flagrante avec lui-même , peut d'autant 
moins être admise, qu'un droit aussi large reconnu au 
ministère public n'assignerait à sa, compétence qu'une 
limite trop incertaine pour ne pas dire souvent trop 
arbitraire , et pourrait parfois trop facilement justifier 
son intervention dans les intérêts privés des parties... » 

Nous avons tenu à reproduire les passages les plus 
topiques de ces arrêts , parce qu'ils invoquent et présen- 
tent en substance les arguments que nous avons déve- 
loppés et qu'ils font ressortir avec force les périls de 
l'interprétation extensive. 

Depuis cette époque , la Cour de cassation n'est pas 
revenue sur cette doctrine si nettement formulée; on a 
prétendu cependant que dans ses arrêts du 22 janvier et 
du 24 novembre 1862, elle avait abandonné sa première 
opinion pour consacrer la thèse de l'ordre public, mais 
un examen un peu attentif de ces arrêts démontre clai- 
rement qu'ils sont loin d'avoir une portée aussi géné- 
rale. 

Le premier, en effet, qui avait à statuer en matière 
de rectification d'actes de l'état civil , ne tranche pas la 
question générale du droit d'action du ministère public 
dans tous les cas où l'ordre public est intéressé ; car au 
lieu de se fonder sur l'article 46 de la loi de 1810, il 
invoque seulement l'avis du Conseil d'État du 12 bru- 
maire an XI et le décret du 18 juin 1811. 

L'arrêt du 24 novembre de la même année reproduit 
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les mêmes principes et se borne à constater que 
droit d'agir d'office pour la rectification des acte 
Fétat civil appartient au ministère public d'après 
semble des dispositions législatives en vigueur, etc 

Un arrêt plus récent du 25 mai 1869 n'est pas 
décisif; il statue comme les précédents $ur la m^ 
spéciale des actes de l'état civil , mais on ne saura 
duire de la phrase incidente qu'il renferme, qu' 
entendu trancher la question qui nous occupe. 

Nous concédons volontiers, du reste, que dai 
période comprise entre les arrêts que nous venoi 
citer, plusieurs cours d'appel ont incliné vers une i 
prétation large des pouvoirs du ministère public, 
nous contestons absolument que la Cour suprên 
soit fait l'interprète de ces tendances ; nous avons ( 
taté au contraire, qu'elle avait toujours évité de 
cher la question générale et pris soin de limite 
décisions aux matières spéciales qui lui étaient 
nées. 

La discussion reste encore ouverte à la fois sur le 
rain de la pratique et dans le domaine de la doc 
pure. 

Nous avons jusqu'ici analysé les diverses phasi 
l'évolution historique de la doctrine et de la juris 
dence dans cette importante question des droits e1 
pouvoirs du ministère public en matière civile, et 
avons cherché à mettre en lumière les principes qu 
régi cette institution dans l'ancien droit et ceux q 
régissent dans la législation actuelle. 

Nous nous sommes efforcé de démontrer que dèî 
rigine le ministère public avait vu ses pouvoirs restr 
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îement à des cas particuliers et nous aTons 
r le sentiment de singulière défiance qu'inspi- 
jurisconsuKes et aux praticiens de l'ancienne 
ie Texercice de cette action même ainsi li- 

t ensuite à la période révolutionnaire, nous 
, ressortir l'exagération évidente de ces mêmes 
ts chez les hommes de cette époque et nous 
taché à cet état d'esprit la rigueur de la règle 
posée par la loi de 1790. 
avons constaté que les législateurs du Code 
lit fléchir en quelques points cette règle abso- 

cependant la faire disparaître et que, repre- 
errements de Tancien régime, ils avaient ac- 
ministère public le droit d'action dans certains 
ninés et à titre exceptionnel, 
lant en dernier lieu la loi de 1810, nous avons 
! que, pas plus que les législateurs du Code, 
irs n'avaient entendu rompre brusquement 
radition constante de notre droit, mais qu'ils 
contentés de formuler à nouveau, dans une 
aie de réorganisation , les principes de leurs 
•s. 

reste à faire l'application de ces principes à la 
péciale de Tétat des personnes. 
5 qui fera l'objet de la seconde partie de ce tra- 
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DEUXIÈME PARTIE. 

APPLICATION DES PRINCIPES GÉNÉRAUX A LA 
SPECLVLE DE L'ÉTAT DES PERSONNES. 



L'état d'une personne est, dans un sens 1 
place qu'elle occupe dans la société, les qua 
verses qui déterminent son individualité juridic 

Cet état est constitué par la nationalité, la 
et le mariage ; il est modifié par les incapacité! 
personne peut être frappée, soit par faveur de 
dans un but de protection pour sa faiblesse, 
contraire , pour indignité. 

Le ministère public a, en cette matière, des 
vers à remplir ; constatons tout d'abord , que i 
de l'ensemble des dispositions législatives sur < 
il doit intervenir toutes les fois que cet état es 
question , nous réservant d'examiner plus tard 
ractères différents que prendra, suivant le c 
intervention. 

Les principes que nous avons posés dans la ] 
partie de ce travail, nous faciliteront singuli 
cette tâche. 

En effet, ayant rejeté comme arbitraire e 
reuse la notion d'ordre public , nous n'avons p 
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voquer, soit pour légitimer rinterventioQ des magistrats 
du parquet , soit pour en déterminer la nature et l'éten- 
due ; nous n'avons pas davantage à nous préoccuper de 
faire rentrer les cas que nous avons à analyser dans la 
définition plus ou moins rigoureuse qui a été donnée de 
cette notion. 

Nous procéderons avec plus de certitude , et c'est seu- 
lement en nous appuyant sur des textes formels dissé- 
minés dans le Code civil et dans le Code de procédure 
et sur des lois spéciales que nous aurons à rechercher, 
au fur et à mesure que les questions se présenteront à 
notre examen , dans quel cas le ministère public inter- 
vient et de quelle façon il intervient. 

Il est cependant un texte que nous devons placer en 
tête de cette étude, car il a une portée générale et for- 
mule un principe qui domine toute la matière, nous 
voulons parler de l'article 83-2* du Code de procédure, 
qui est ainsi conçu : 

w Seront communiquées au Procureur de la Répu- 
blique les causes suivantes : 

« r 

« 2** Celles qui concernent l'état des personnes (et les 
tutelles). » 

Cet article contient une double disposition. 

Il impose au ministère public l'obligation d'inter- 
venir dans toutes les questions qui intéressent l'état deè 
personnes. 

Il détermine la nature de cette intervention et dé- 
cide qu'elle aura lieu par voie de réquisition. 

Ce texte nous autorise donc à poser en thèse générale 
que le ministère public doit intervenir par voie de 
réquisition , mais par cette voie seulement, dans tous les 
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cas se rattachant à Tétat des personnes 
pas été réglementés par des textes spécif 

Nous aurons à faire de ce principe < 
nombreuses. 

Nous adopterons pour notre travail 1 

Nous réunirons dans un même ch( 
nalité , la filiation et le mariage , qui s( 
ticulièrement à déterminer l'état d'une ] 

Nous traiterons dans un chapitre à j 
qui modifie cet état. 

Nous terminerons enfin en examina 
ministère public intervient dans ce q 
preuve de l'état des personnes , c'est-à-< 
d'actes de l'état civil. 
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CHAPITRE PREMIER. 



INTERVENTION DU MINISTÈRE PUBLIC DANS LES CAUSES QUI 
DÉTERMINENT L'ËTAT DES PERSONNES. 



I. - NaUonaUté. 

La qualité de Français est originelle ou acquise. 

Elle résulte de l'origine en vertu de ce principe for- 
mulé dans l'article 10 du Code civil : « Les enfants nés 
de parents français sont de plein droit Français. » 

Elle s*acquiert par le bienfait de la loi en vertu de 
l'article 9 de ce Code, de la loi des 22-29 janvier, 7-12 
février 1851 et par le fait de la naturalisation. 

Elle se perd : 

1** Par la naturalisation en pays étranger; 

2*" Par l'acceptation de fonctions publiques à l'étran- 
ger sans l'autorisation préalable du gouvernement fran- 
çais ; 

3"" Par un établissement quelconque en pays étranger, 
pourvu qu'il soit fait sans esprit de retour. 
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C'est aux tribunaux qu'il appartiendra de décider 
sur toutes les contestations qui pourront être élevées 
à ce sujet. Faisant ici Tapplication des principes 
raux , nous déciderons qu'aux termes de Tarticlc 
Code de procédure civile, le ministère publi 
intervenir comme partie jointe et donner des c 
sions, mais il ne lui appartiendra point, puisque 
disposition expresse de la loi ne Ty autorise , de p 
lui-même Tinitiative et d'agfr directement. 

11 est cependant, en dehors des cas que noui 
énumérés, une hypothèse spéciale dans laquel 
intervention est régie par des règles particulières 

La loi du 19 mai 1834, sur Tétat des officii 
armées de terre et de mer, a édicté que le grs 
constitue l'état de l'officier, pourrait être pen 
celui-ci par Tune des causes que cette loi éi 
et au nombre desquelles se trouve placée la p( 
la qualité de Français prononcée par jugement. 

On s'est demandé qui avait qualité pour sa 
tribunaux et faire prononcer ce jugement qui 
décider si l'officier avait ou non perdu la qua 
Français. Ce fut là une question qui se présenta 
pratique et que la loi de 1834 ne résolvait pas 
faire cesser toute difficulté, l'ordonnance du 3 
1837 détermina dans quelles formes l'autoriti 
ciaire serait appelée à rendre les décisions j 
par l'article 1" de la loi du 19 mai 1834. Elle 
que l'instance devrait être engagée par le mi 
public et qu'il appartiendrait à lui seul d'intent 
tion. 

L'ordonnance décidait, en outre, que cette ad 
devait être engagée que sur Tordre du ministr 
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justice, elle consacrait aiosi une dérogation importante 
à ce principe, que l'action intentée par un membre 
du ministère public est régulièrement introduite sans 
l'autorisation et même malgré la défense du garde* 
des-sceaux. II en résulte que la juridiction compétente 
qui, dans les cas ordinaires, ne pourrut écarter de ce 
chef « par une fin de non-recevoir, une action intentée 
dans de semblables conditions, dcTrait dans ce cas 
exceptionnel en prononcer l'irreceTabilité. 



IL - FlUAtlcm. 

La filiation est la relation que la naissance établit 
entre une personne et son auteur. Hle est le premier 
élément constitutif de Tétat des personnes, aussi le 
ministère public doît4U en Teriu de la règle générale 
de Tarikle 83 du Code de procédure cÎTile, interrenir 
comme partie jointe dans tontes les contestations qui 
seront soulerées à ce sujet 

n ne pourra exercer la Toîe de Faction directe, car 
il nVxiste pas. en notre matière « de disposition légale 
qui la lai accorde expressrmetat. 

Noos étudierons saccesàTeoient I mterrention du 
ministère public dans le$ qoestiofts irlatÎTes aux trois 
espèces de filiation reconnues par la loi : la filiation 
k^fitime^ la filiation naturrUe et la filiatioB adopthe. 

§ 1. — La filiation lèptime. c'est-à-^îre celle qui 
apfartienl à Fenfant coni-a d^wne lèwBe iDariée et des 
<ruTt>r$ de 5^mi mari ^ peut dvvanor lien a trois actions 
jn^-iair<rîi dans fcsqaelles le «naèâère pnbfic est Mppdé 
4 int«rw«ir. 
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La première de ces actions est celle par h 
Tenfant réclame derant les tribunaux sa filiat 
gitime, la loi lui permet ainsi de la faire ce 
judiciairement lorsqu'elle n*est pas établie par i 
de naisssance conforme à la possession d'état. 1 
nistère public doit intenrenir dans cette actioi 
donner ses conclusions sur la prétention de r< 
laquelle, aux termes de la loi, doit être fendu 
semblable, soit par un commencement de preu 
écrit, soit par des présomptions ou indices gra 
snltant de fails dès lors constants, à moins qi 
ait eu inexistence ou perte des registres de Téta 

Nous devons signaler ici , à propos de l'inten 
du ministère public dans cette action, une dén 
que la loi, dans l'article 327 du Code civil, i 
au droit commun pour le cas où Tenfant a ét< 
de l'état qu'il réclame par suite d'un crime i 
pression d'état. En effet, selon le droit commui 
tion publique, c'est-à-dire celle qui apparti< 
ministère public pour la répression d'un crime 
pas subordonnée à Faction civile qui appartiei 
partie lésée pour la réparation du dommage < 
est causé, si la partie lésée renonce à son act 
reste dans l'inaction , le ministère public reste 
d'intenter Taction publique, quand il le juge à ] 
Ici, au contraire, tant que la partie civile n'î 
fait juger au civil la question d'état qui l'intére 
ministère public ne peut pas agir au criminel, 
n'a pas voulu , qu'à l'aide d'une procédure crim 
on parvînt à éluder la sévérité des règles établie 
la preuve de la filiation. 

La filiation légitime peut encore dontier 
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1 actioQ en désaveu, par laquelle le mari de la mère 
soutient que Tenfant dont elle est accouchée n'est pas 
issu de ses œuvres et veut faire ainsi tomber la pré- 
somption de la loi d'après laquelle Tenfant conçu pen- 
dant le mariage a pour père le mari. Le ministère 
public doit encore donner ses conclusions dans cette de- 
mande et ne laisser recevoir la prétention du mari que 
s'il apporte la preuve d'un des trois faits que la loi admet 
comme cause de désaveu, c'est-à-dire l'impossibilité phy- 
sique de cohabitation entre les époux pendant le temps 
légal de la conception, Timpossibilité morale de cohabi- 
tation lorsqu'il y a eu adultère de la femme et recel de 
Tenfant, enfin la séparation de corps lorsque l'enfant est 
né trois cents jours après Tordonnance du président 
rendue aux termes de Tarticle 878 du Code de procé- 
dure civile. 

Le ministère public intervient enfin dans l'action en 
contestation de légitimité qui appartient à toute per- 
sonne intéressée pour soutenir que Tenfant n'est pas 
légilime« parce que sa naissance et sa conception n'ont 
pas eu Heu pendant le mariage , ou parce que sa mère 
n*est pas mariée. 

Le ministère public intervient également dans l'action 
en contestation dVtat qui appartient à toute personne 
intêressèi*, pour contester la légitimité de Tenfant en 
se fondant sur ce que la mère n'est pas accoochée , ou 
sur ce qtf il n'est pas Tenfant dont elle est accouchée. 

§i, — La filiation naturelle. c*est-à-dire celle des 
enfants nés hors mariage, pi^at donner lieu à deux 
actions qui rao4ive^nt rinlerrenUon du ministère public 
conmw partie jointe. 

Ijk première est Taclion en recherche de h maternité 
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que l'enfant peut intenter contre la femme de 
prétend issu, à Teffet de prouver qu elle est sa 
A la différence de la recherche de la paternité ni 
qui est défendue par la loi, la recherche de la m; 
est admise, mais à certaines conditions dont il 
tient au ministère public d^exiger Taccomplissi 
il faut que Tenfant prouve Taccouchement de la 
dont il se dit issu , ainsi que son identité avec \ 
dont elle est accouchée, et qu'il soit muni, po 
cette double preuve, d'un commencement de 
par écrit. 

S'il arrivait qu'une demande en recherche 
paternité fût portée devant un tribunal en de) 
cas exceptionnel d'enlèvement où la loi autorii 
recherche, il appartiendrait au ministère pu 
s opposer à sa recevabilité ; il lui appartiendrai 
ment de s'opposer à toute action qui aurait poui 
faire reconnaître une filiation adultérine ou inces 

La seconde action dans laquelle le ministère 
intervient, est celle par laquelle une personi 
ressée attaque la reconnaissance volontaire d'un 
naturel, en se fondant soit sur ce qu'elle est inex 
soit sur ce qu'elle est annulable, soit enfin sur ce 
est mensongère. 

§ 3. — La filiation adoptive est celle qui na 
contrat civil établissant entre deux personnes d( 
de paternité ou de maternité. Ce contrat doit ê1 
mis à une sanction judiciaire qui appelle naturel 
l'intervention du ministère public. Il intervie 
effet, d'abord pour veiller à ce que l'adoptio 
pas lieu contrairement aux dispositions de la 
second lieu, pour faire revêtir lacté d'adopt 
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caractère public nécessaire à sa validité; en troisième 
lieu, pour donner ses conclusions dans la demande 
qui tend à attaquer Tadoption. 

A cet effet, après avoir été dressé devant le juge de 
paix, Tacte d*adoption est remis dans les dix jours par 
la partie la plus diligente au procureur de la Répu- 
blique près le tribunal de première instance dans le 
ressort duquel se trouve le domicile de l'adoptant. Le 
procureur, après avoir pris les renseignements conve- 
nables, examine si toutes les conditions requises par la 
loi pour la validité de Tadoption, sont remplies et 
notamment si la personne qui se propose d'adopter 
jouit d'une bonne réputation ; puis il donne ses con- 
clusions devant le tribunal, qui déclare s'il y a lieu 
ou s'il n'y a pas lieu à adoption. 

Dans le mois qui suit le jugement du tribunal, l'adop- 
tion est soumise à la Cour d'appel pour être homologuée 
par elle. 

L'affaire est instruite en appel dans les mêmes 
formes qu'en première instance , c'est-à-dire , le minis- 
tère public entendu. 

Quand l'acte d'adoption a été homologué par le tribu- 
nal de première instance el par la Cour d'appel, il doit 
être inscrit sur les registres de l'état civil du domicile 
de l'adoptant et le ministère public veille à ce que cette 
inscription soit faite d'une manière régulière et con- 
forme à la loi. 

Le ministère public intervient enfin, conmie partie 
jointe , dans l'instance par laquelle les héritiers de l'u- 
doptant demanderaient au tribunal de prononcer la 
nullité de l'adoption , parce que toutes les conditions 
exigées pour la validité n'ont pas été remplies. 



] 
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m. — Mariage, 



Le mariage est certaineineot le contrat qui, par son 
importance et sa gravité , se recommande le plus à la 
sollicitude du législateur, aussi comprend-on que la loi 
Tait réglementé de façon minutieuse et Tait entouré de 
garanties particulières. 

Elle ne s'est pas bornée , en effet , à prescrire pour sa 
formation et sa célébration des conditions spéciales et 
à édicter pour les cas où ces formalités seraient violées 
des nullités d'un caractère rigoureux, elle a décidé, en 
même temps, que certaines personnes auraient le droit 
de s'opposer à sa conclusion et de dénoncer les empê- 
chements qui pourraient être ignorés ou dissimulés, 
estimant qu'en cette matière, suivant les paroles du 
conseiller d'État Portalis, « il est plus expédient de 
prévenir le mal , qu'il n'est facile de le réparer. » 

La loi, enfin, à raison de l'importance de ce contrat 
au point de vue social , a dû prescrire aux membres du 
parquet une surveillance plus active, à leur imposer des 
devoirs plus étroits. Aussi, le ministère public, à côté 
de l'obligation générale^ qui découle pour lui de l'arti- 
cle 83 du Code de procédure , d'intervenir comme par- 
tie jointe dans toutes les causes relatives à ce contrat, 
a-t-il le droit, en vertu de textes spéciaux, de faire dans 
certains cas, acte d'initiative et d'agir par voie d'action 
directe. 

Suivant l'ordre adopté par le Code , nous étudierons 
successivement le rôle du ministère public : 1* en ma- 
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♦:x«« j'^ — '^litions au mariage; 2** en matière de nul 



l. Des oppositions au mariage. 

)n est l'acte par lequel une personne si- 

cier de Tétat civil un empêchement au ma- 

ipêche ainsi de procéder à sa célébration 

futurs époux n'en rapportent pas la main- 

ril y a à distinguer deux sortes d'empêché- 
empêchements simplement prohibitifs qui 
la célébration du mariage , sans entraîner 
ullité du mariage une fois célébré et les 
its dirimants qui s*opposent tout à la fois à 
n du mariage et à l'existence valable du 
ne accompli. 

m est donc la seule sanction des empêche- 
bitifs et, en ce qui concerne les empêche- 
ants, elle peut préserver les parties et leurs 
dommages et des troubles qu'entraîne iné- 
la nullité d'un mariage déjà célébré, 
serviraient les conditions et les formalités 
a célébration du mariage , disait encore 
personne n'avait qualité pour empêcher 
nt éludées ou enfreintes? Le droit de pou- 
r à un mariage a donc été reconnu utile et 
ensable. » 

)rde formellement le droit d'opposition à la 
jagée par le mariage avec l'une des parties 
5, aux ascendants, aux collatéraux et au 
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tuteur dans certains cas déterminés, mais elle ne par] 
pas du ministère public ; aussi la question s'est élev^ 
de savoir si les magistrats du parquet peuvent form< 
opposition à un mariage. 

Dans le système de ceux qui, se fondant sur Tartic 
46 de la loi du 20 avril 1810, accordent au ministèj 
public le droit d'agir en toute matière intéressant Tord] 
public, la question ne saurait faire de doute. Les cond 
lions auxquelles le législateur a subordonné la form 
tion du mariage ont été établies afin d'assurer la digni 
de cette institution et dans un but d'intérêt social £ 
premier chef. Aussi le ministère public a-t-il inconte 
tablement le droit d'empêcher, en formant oppositic 
au mariage, qu'il ne soit contracté au mépris de c 
conditions et de ces formes. 

Ce droit d'opposition est illimité, il s'exercera noi 
seulement lorsqu'il s'agira d'un empêchement diriman 
mais même lorsqu'il s'agira d'un empêchement proh 
bitif fondé sur une loi d'intérêt général. 

Un second système est moins absolu ; il reconna 
bien au ministère public le droit d'opposition, ma 
seulement dans les cas où il pourrait demander la nu 
lité du mariage, c'est-à-dire dans les cas d'empêch 
ments dirimants. Il se fonde uniquement sur un arg 
ment a fortiori tiré de la combinaison des articles 1{ 
et 191. « Nous voyons, dit M. Demolombe, que cei 
qui pourraient demander la nullité du mariage immi 
diatement après sa célébration, peuvent, a fortiori y 
former opposition ; or, le ministère public a le droit € 
suivant quelques auteurs, le devoir, dans certains ca 
de demander la nullité du mariage immédiatemei 

C. R. 9 
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après la célébration; donc il doit pouToir, a fortiori, 
dans les mêmes cas, s'y opposera » 

« Le droit accordé au ministère public de provoquer 
l'annulation de certains mariages, ajoutent MM. Aubry 
et Rau, emporte virtuellement pour lui le droit de for- 
mer opposition à leur célébration. C'est le cas d'appli- 
quer ici le principe , qui peut le plus, peut le moins, et la 
maxime : « Melius est causant intactam servare, quam 
vulnerata causa remedium quœrere*. » 

Nous rejetons, pour notre part, ces deux systèmes, 
car ils sont inconciliables, avec le principe que nous 
avons énoncé, à savoir : qu'en matière civile le ministère 
public n'agit que dans les cas déterminés par la loi. 
Or, ici le texte de la loi est formel ; il énumère limita- 
tivement les personnes qui sont investies de ce droit de 
former opposition; le ministère public ne figure pas 
dans cette énumération, il faut en conclure qu'il ne 
saurait s'opposer à la célébration du mariage , quelle 
que soit l'hypothèse, qu'il s'agisse d'un empêchement 
prohibitif ou d'un empêchement dirimant. 

Et d'ailleurs rien de plus conforme à l'intention du 
législateur. Il ne faut pas l'oublier, les rédacteurs du 
Gode étaient sous Timpression des abus multipliés que 
le droit illimité de former opposition avait introduits 
dans notre ancienne législation. Ils avaient compris la 
nécessité d'une réforme radicale. De là cette énuméra- 
tion des personnes qui pourront user de ce droit sans 
que l'on puisse craindre un abus de leur part, de là 
le caractère essentiellement limitatif de cette énuméra- 



* Cours de Code civil, t. II, p. 238. 

' Cours de droit civil, t. V, p. 34, n» 27. 
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tioQ. De là aussi cette exclusion du ministère 
« Ce droit , disait le même Portalis , ne doit 
générer en action populaire : il doit être limita 

taines personnes, à certains cas » 

Mais , dit-on , le droit d'agir en nullité d'un m 
n'implique-t-il pas celui de s'opposer à la celé 
de l'union qu'on pourrait faire annuler si ell 
contractée , et de prévenir le mal pour n'avoir ] 
réprimer? La réponse est facile : former oppos 
demander la nullité sont deux choses fort dis 
réglées par des principes fort différents : la 1( 
corde pas à tous ceux qui peuvent agir dans un 
droit d'agir dans l'autre. S'il est exact que les 
173 et 182, 172 et 188, se correspondent; que ce 
dans les hypothèses prévues par ces articles , \ 
demander la nullité , puissent également forme 
sition, cette corrélation entre les deux droits n'ei 
générale, ni absolue. C'est ainsi que la loi ad 
tous les intéressés le droit de poursuivre l'ann 
des mariages entachés de nullité absolue , alors qu 
certainement, ces mêmes intéressés ne pourraiei 
former opposition sous quelque prétexte que ce f 
Enfin, à ceux qui objectent qu'il vaut mieux p 
le mal que le réprimer, nous répondrons « qu 
au contraire, plus grave de faire opposition à i 
riage que d'en demander la nullité, car une de 
en nullité mal fondée sera rejetée sans qu'il en 
d'autre conséquence, au lieu qu'une oppositic 
fondée retarde la célébration du mariage et pei 
le faire manquer*. » 

* M. Garsonnet, C. de procéd. civile, 1. 1, p. 341. 
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Remarquons, d'ailleurs, avec Merlin*, que le minis- 
tère public , bien qu'il soit sans qualité pour s'opposer 
à un mariage, est loin cependant d'être désarmé de- 
vant un scandale possible. Il peut, ainsi que toute per- 
sonne, dénoncer à Tofficier de Tétat civil les empêche- 
ments qui s'opposent à la célébration d'un mariage 
proposé , et cet officier doit refuser de célébrer le ma- 
riage si la preuve de la réalité de l'empêchement lui est 
acquise. 

Ajoutons, avec le même auteur, qu'en suivant cette 
marche, le ministère public arrivera tout naturelle- 
ment au même résultat que s'il formait une opposition 
directe, car si l'officier de letat civil, averti par la dé- 
nonciation qui lui est faite , se refuse, comme il le doit, 
à la célébration du mariage, jçu'arrivera-t-il? Les 
futurs épou\ le feront assigner devant le tribunal; il 
y exposera rempèchement qui lui a été dénoncé , et , 
alors, le ministère public, usant de son droit de re- 
quérir ce que la loi lui parait exiger, fera rendre un 
jugement qui approuvera le refus de ce fonctionnaire. 

La jurisprudence e^îl très divisée sur la question qui 
nous occupe. 

Deu\ arrêts de U Cour de Toulouse et un arrêt de 
la Cour de Limog^^ ont r^n^nnu au ministère public 
le dnùt de former opiHv^itîon au marta^« bien qu'il 
ii\ ait i invv>quer qu^uu simple empêchement prohi- 
bitif*. 

D Autn^s arrêts de U Cour de cissation ont restreint 
le drv^it dv^^|vcviùoa du uùu;s:<rrif public ao cas où 

xwf iS*4r, L\ ♦*. î. ,^4. 
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celui-ci pourrait demander la nullité du mariage, 
à-dire, lorsqu'il existe un empêchement dirimant 
La Cour de Paris, par un arrêt du 26 avril i 
lui refuse ce droit dans tous les cas. Elle motive i 
cision en des termes que nous tenons à reprod 
parce qu'ils résument toute la discussion. « Âtt( 
dit-elle , que le Code a formellement désigné , da] 
articles 172 et suiv., les personnes auxquelles le 
d^opposition est accordé et les cas où il peut s'exe 
qu'il ne résulte d'aucun de ces articles qu'il a 
accordé au ministère public et que, si dans cerl 
circonstances la loi lui accorde le droit de provoqi 
nullité des mariages faits en contravention à V 
public, il ne s'ensuit pas de là qu*il soit autorisé 
prévenir. » 

§ 2. Des demandes en nullité. 

L'inobservation des conditions et formalités ret 
pour le mariage, entraîne la nullité de ce contre 

La loi prévoit les cas donnant lieu à la den 
en nullité et règle distinctement par quelles pers( 
et sous quelles limitations la demande peut êtri 
mée. 

Sous ce rapport, les nullités se divisent en ni 
relatives et nullités absolues. 

Les nullités relatives ont été introduites en f 
de certaines personnes auxquelles la loi réserve s 
lement le droit de les proposer. 

^ Cass., 2 décembre i85i , D. 52. 1. 81 ; Cass., 2i mai 18 
56. 1. 208. 
* D. A., vo Interdiction, n» 307. 
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Les nullités absolues peuvent être invoquées par 
toutes les personnes intéressées et par le ministère 
public. 

Ce droit d*agir en nullité est expressément conféré 
aux magistrats du Parquet par deux textes du Code 
civil, Tarticle 490 et l'article 194. 

L'article 190 dispose formellement « que le procu- 
reur de la République, dans tous les cas auxquels 
s applique larticle 484 (ceux de nullité absolue), peut 
et doit demander la nullité du mariage du vivant des 
deux époux et les faire condamner à se séparer. » 

L'article 491 ajoute : « Tout mariage qui n'a pas été 
contracté publiquement et qui n*a point été célébré 
devant l'officier public compétent , pourra être attaqué 

par tous ceux qui y auraient un intérêt né et 

actuel^ <î«Hs<t fueptir le fumistèrt pHblk. » 

.\\ant dVntrer dans Texamen des diverses nullités 
pr^\ues par ces articles, et de déterminer le rôle du 
ministère public dans les différentes hypothèses qui 
pourront se pr^nter^ il importe de nêsoadre une pre- 
mière difficulté. 

Quelle est la nature de cette interventîoQ que la loi 
reconnaît formellement aux mapstrats du parquet? 
Kst<e une fjioalti* quVlîe leur c\xicède oq on devoir 
quelle lear impixse? 

Dîxerji sx^èmes eot ^rte pn>pL>?e>v 

l\mr \vriJiîtts auteur?, il res^v/.îe à première vue des 
artk les prvvîU^ et de la ùiîc^rf r.ce des tenues dont le 
le^*;dAteur :îi^e<t serxi. *^\:e W tr::r.îv:cîv pabtic esl obligé 
U';i^tr \Utt< h^ cJts fcex-^ jsiur l jLrtivîf !^>. c'est-à-dire , 
\l*ïïs les CJis vie h<cictv.e. ^ i:rfi::;ii« etdlneesfe. 
tri ^x^e c'est se,:';r«ïe^,t c:5e ficr:*:e duis fc» cas prévus 
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par l'article 191, c'est-à-dire dans les cas de < 
publicité et d'incompétence de l'officier de W 

En effet, dit-on, les nullités énumérées dai 
mier de ces articles ont un caractère particul 
graye; l'existence du mariage qui en serait 
porterait une sérieuse atteinte à l'ordre socia 
porte, par conséquent, que le ministère public 
point inactif et Ton comprend que le législatei 
imposé le devoir rigoureux de l'attaquer. 

11 n'en saurait être de même dans les h; 
prévues par l'article 191. Cet article ne vise 
nullités qui n'intéressent la société qu'à un bien 
degré, l'absence de publicité suffisante ou l'i 
tence de l'officier de l'état civil. Or, il est cei 
la clandestinité plus ou moins grande d'un 
ne produira jamais l'impression déplorable è 
gamie ou de l'inceste. « L'ordre public, dit 
mante *, n'est vraiment intéressé à la déclaratio 
lité qu'autant que le but de certitude et de 
du mariage n'est pas atteint; or, il est possibl 
contravention soit assez légère pour n'avoir 
défaillir ce but, et quelque grave qu'elle ait éi 
principe, il est possible que les circonstance 
rieures aient purgé le vice d'incertitude ou 
destinité; il est possible que ces circonstanci 
venues entourer d'une grande faveur l'union i 
rement contractée. » 

Ainsi le danger est moindre, il est naturel 
moyens d'y remédier soient moins énergiques 
s'explique que l'intervention du ministère pi 

^ Cours de Code civil, 1. 1, p. 410. 
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nécessaire qu'elle était dans la première hypothèse, 
devienne simplement facultative dans la seconde. 

Cette distinction repose , du reste , sur le texte même 
de nos articles ; le premier, en effet, a soin de déclarer 
que le ministère public peut et doit demander la nul- 
lité, tandis que le second porte seulement qu'il peut la 
demander. 

« Cette distinction, enfin, ajoute-t-on, est formelle- 
ment consacrée par un passage du discours du tribun 
Bouteville, chargé de présenter devant le Corps légis- 
latif, le vœu du Tribunat, sur la loi relative au ma- 
riage. 

« Il n'est peut-être pas inutile, disait l'orateur, de 
faire observer ici la différence des devoirs imposés aux 
dépositaires de l'autorité de la loi par les articles 190, 
491, 192 et 193. 

« Cette différence remarquable vient de celle infi- 
niment importante des divers cas auxquels leurs dispo- 
sitions s'appliquent. 

« S'il s'agit d'un mariage infecté de vices essentiels , 
comme le défaut d*âge , un premier mariage subsistant, 
la parenté ou l'alliance à des degrés prohibés, la loi , 
encore une fois, législateurs, ne se borne pas à déférer 
aux commissaires du gouvernement le droit, elle lui 
impose le devoir de réclamer et de faire séparer les 
époux; toujours, cependant, sous la modification rela- 
tive au défaut d'âge déjà expliquée. 

t( S'il s'agit d'un mariage qui n'aurait pas été con- 
tracté avec la publicité voulue par la loi et devant Toffi- 
cier compétent, le législateur semble ^ainsi, du moins, 
nous le persuadent les sages conseils donnés par d'A- 
guesseau^ , laisser à la prudence du magistrat de peser 
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ce que riotérét des mœurs et la paix des familles pourra 
exiger de la sévérité de son ministère *. » 

Cette explication , malgré Tautorité des auteurs qui la 
proposent, ne nous parait pas cependant devoir être 
adoptée. 

Elle s'efforce de reproduire fidèlement la pensée du 
législateur, tandis qu'en réalité, elle la méconnaît abso- 
lument. 

Elle repose tout entière sur les paroles prononcées 
par le tribun Bouteville; or, il suffit d'examiner dans 
son ensemble la discussion soulevée à propos de notre 
matière pour se convaincre que cet orateur émettait 
une opinion personnelle isolée, qui ne correspondait 
nullement aux sentiments de ses collègues. 

11 ne faut pas oublier, en effet , que les rédacteurs du 
Code apportaient dans cette matière des tendances qu'ils 
tenaient de l'ancienne pratique et qu'ils étaient profon- 
dément imbus des idées des jurisconsultes qui les 
avaient précédés. Or, il est incontestable que ceux-ci , 
loin de voir dans le droit d'agir en nullité de mariage 
une obligation imposée au ministère jîublic, ont tou- 
jours considéré son action comme une faculté , et n'ont 
cessé de recommander, aux membres du parquet, d'en 
user avec discernement et prudence. 

Le plus illustre d'entre eux, Pothier, disait : « Les 
officiers du ministère public ne doivent pas faire recher- 
che de quelque nullité ignorée du public qui pourrait 
se rencontrer dans le mariage, pour attaquer ce ma- 
riage dont personne ne se plaint*. » 

' Locré, Leg., IV, p. 561 . 

• Traité du contrat de mariage, no 45i. 
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Ce sont ces sentiments, ces tendances, dont Portails 
s'est fait Tinterprète avec une autorité incontestable ; 
c'est à vrai dire dans ses discours, et non ailleurs, qu'il 
faut rechercher la pensée intime du législateur, et cette 
pensée , il faut le reconnaître , se dégage de ses paroles 
avec une évidente netteté. 

Voici en quels termes il s'exprimait, sur la question 
même dont s'était occupé Bouteville. 

« Nous avons dit que le commissaire de gouverne- 
ment peut s'élever d'office contre un mariage infecté 
de quelqu'une des nullités, que nous avons énoncées 
comme appartenant au droit public : Tobjet de ces 
magistrats doit être de faire cesser le scandale d'un 
tel mariage et de faire prononcer la séparation des 
époux. 

« Mais gardons-nous de donner à cette censure confiée 
au ministère public dans Tintérèt des mœurs et de la 
société, une étendue qui la rendrait oppressive et la 
ferait dégénérer en inquisition. Le ministère public 
ne doit se montrer que quand le vice est notoire , quand 
il est subsistant, ou quand une longue possession n'a 
pas mis les époux à Tabri des recherches directes du 
magistrat. Il y a souvent plus de scandale dans les pour- 
suites indiscrètes d'un délit obscur, ancien ou ignoré, 
qu'il n'y en a dans le délit lui-même'. » 

On ne saurait exposer avec plus de force que le mi- 
nistère public conserve un pouvoir souverain d'appré- 
ciation et que le législateur n'a point entendu lui 
imposer l'obligation d*inlroduire une action qui, dans 
certaines circonstances, pourrait occasionner plus de 

' Loeré, Lêçis, IV, p. 512 et 514. 
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scandale que le mariage contre lequel elle se troui 
dirigée. 

Le système que nous combattons a , enfin , le tor 
graye de contreyenir aux principes généraux d'i 
prétation des lois^ quiTeulent que Ton entende cha 
des dispositions d'un texte législatif dans un sei 
elle peut avoir quelque effet, et non dans un sei 
Tune d'elles ne peut en produire aucun. Or, si 
adopte l'interprétation proposée, il faut reconc 
qu'il y a dans l'article 190 un mot bien inutile 
effet , si le ministère public doit nécessairement 
il est évident qu'il peut agir. Pourquoi donc avoii 
dans la loi peut et doit. C'était énoncer une idé 
allait de soi et qui n'avait pas besoin d'être e 
mée. 

Aussi nous rattachons -nous volontiers au sys 
de MM. Aubry et Rau*, qui a l'avantage de trat 
fidèlement la pensée du législateur et de faire î 
son plein effet à chacune des dispositions de i 
article. 

Pour ces auteurs , la loi , en se servant des mots 
et doit, a voulu leur donner à chacun un sens diff( 
et décider que le ministère public peut agir en nu 
c'est-à-dire qu'il en a la faculté, mais qu'il doit 
veut se prévaloir de cette faculté , le faire du vivan 
deux époux. 

Suivons en effet Tenchainement des idées, tel 
ressort de la combinaison de l'article 190 avec le 
ticles 187 et 188. L'article 187 porte que les coUaté 
ne pourront attaquer le mariage de leur parent 

« T. IV, §461, note 23. 



Digitized by 



Google 



1 



— 140 — 

près la mort de l'un des conjoints, parce qu'alors seu- 
lement, ils auront un intérêt né et actuel à poursuivre 
la nullité de ce mariage , un intérêt pécuniaire au point 
de vue de leurs droits successoraux. 

L'époux pourra, au contraire (art. 188), agir soit du 
vivant, soit apf es la mort de son conjoint. A la différence 
des collatéraux, le ministère public pourra agir du vi- 
vant des époux : sous ce rapport, il est placé sur la 
même ligne que le conjoint. 

Mais à la différence de ce conjoint, son action ne 
survivra pas au décès des époux engagés dans la seconde 
union. Le mot doit n'a plus ainsi pour but de changer 
en obligation ce que la loi vient, à l'instant même, de 
concéder à titre de faculté, mais uniquement de déter- 
miner à quelle condition est soumis l'exercice de cette 
faculté. M. Demolombe adopte cette opinion et l'appuie 
par des considérations d'intérêt général et privé dont 
on ne saurait méconnaître la portée. Reprenant les idées 
exposées par Portails , il fait ressortir par des exemples 
topiques qu'imposer au ministère public l'obligation 
d'agir quelles que soient les circonstances, c'est vouloir 
à tout prix provoquer le scandale et porter le désordre 
dans les familles et dans la société \ 

Dans les deux systèmes, du reste, il est un point qui 
n'est pas contesté, à savoir que : dans tous les cas le 
ministère public ne peut plus agir après le décès de 
Tun des époux; il n'intervient, en effet, que dans l'in- 
térêt de la société et pour mettre fin à une situation 
irrégulière. Or, dès que l'un des conjoints vient à mou- 
rir, le mariage cesse, le désordre prend fin aussi et l'ac- 

' Cours de droit civil, 1. 111, p. 486. 
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tion du ministère public n'a plus d'intérêt (article 190). 

Cette fin de non-recevoir générale, opposée à son 
action, n'est pas, d'ailleurs, la seule et nous verrons en 
examinant successivement chacune des nullités qu'il 
en est d'autres qui ont été prévues par le législateur. 

Les cinq causes de nullité absolue que la loi déter- 
mine sont : 1° rimpuberté; 2° la parenté ou l'alliance à 
■ un degré prohibé ; 3° l'existence d'un premier mariage ; 
4° le défaut de publicité de la célébration ; 5** l'incom- 
pétence de Tofficier public. 

V Impuberté, 

Aux termes de l'article 185 du Code civil , le mariage 
contracté par des époux qui n'avaient point encore 
l'âge requis est frappé de nullité et peut être attaqué 
par tous ceux qui y ont intérêt et par le ministère pu- 
blic. 

Cette nullité procédant uniquement d'une présomp- 
tion d'impuberté fondée sur un défaut d'âge, on com- 
prend qu'elle puisse cesser d'être recevable lorsque l'âge 
compétent est atteint ou lorsque la puberté a été re- 
connue certaine, même avant cet âge. 

Aussi la loi dispose-t-elle que la nullité sera irrévo- 
cable dans deux cas : 

Lorsqu'il s'est écoulé plus de six mois depuis que les 
époux ou l'un d'eux ont atteint Tâge^compétent ; 

Lorsque la femme, qui n'avait pas cet âge, a conçu 
avant l'échéance des six mois. 

La grossesse constitue, en effet, la preuve la plus 
certaine de la puberté et l'on conçoit que cette puberté 
physique, quoique antérieure à la puberté légale, puisse, 
sans égard au temps écoulé, éteindre une action désor- 
mais sans motif. 
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On admet même généralement que la grossesse 
inexistante lors des premières poursuites mais survenue 
au cours de Finstance en nullité aurait pour résultat 
de rendre non-recevable la demande du ministère 
public. Cette solution est, il est vrai, contraire au 
principe d'après lequel le juge doit, pour rendre sa 
sentence, se reporter à Fétat de choses existant à l'épo- 
que où la demande a été formée ; mais l'intention du 
législateur de déroger à ce principe résulte de l'histo- 
rique de la confection de la loi. Nous voyons, en effet, 
par les travaux préparatoires, que dans la première 
rédaction du Code, à la suite du secundo de l'article 
185 : « Lorsque la femme qui n'avait point l'âge requis 
aura conçu avant l'échéance de six mois, » on avait 
ajouté ces mots : « et avant l'époque de la réclama- 
tion. » Mais ces derniers mots furent retranchés après 
discussion au Conseil d*État, ce qui démontre bien 
qu'aux yeux du législateur cette dernière condition ne 
devait pas être considérée comme indispensable. 

Il est certain d'ailleurs , que la grossesse de la femme 
ne couvre que sa propre impuberté et non celle de 
son mari , tandis que la fin de non-recevoir résultant 
de l'expiration du délai de six mois depuis que l'époux 
a atteint l'âge compétent, couvre Faction en nullité 
fondée sur l'impuberté du mari, comme celle fondée 
sur l'impuberté de la femme. 

Mais que décider dans le cas où le conjoint aurait 
expressément ratifié son mariage avant Fexpiration 
du délai de six mois depuis la puberté acquise ? 

Il semble bien que cette ratification aurait son plein 
effet à Fégard de Fépoux qui l'aurait consentie et 
que, par conséquent, il ne serait plus admis dans 
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la suite à invoquer la nullité de son mariage. En e 
puisque celui-ci pourrait Talablement contracter 
sormais un autre mariage , rien ne s* oppose à ce q 
ratifie valablement celui qu'il avait antérieuren 
contracté. 

Mais vis-à-vis des autres intéressés et plus part 
iièrement, à notre point de vue, vis-à-vis du mi 
tère public, la question est plus délicate. Son è 
d'action serait-il éteint par cette ratification? 

Certains auteurs, non cependant sans hésitation 
décident pour l'affirmative *. 

Il n'est pas facile , disent-ils , de se rendre très e: 
tement compte du motif qui a forcé la loi à accoi 
l'action en nullité après que l'époux impubère a att 
l'âge compétent et même pendant six mois au d( 
on a quelque peine à s'expliquer qu'elle n'ait 
fait cesser l'effet en même temps que la cause et déc 
la nullité couverte le jour où les époux ont att 
l'âge compétent. C'était la solution du droit ron 
et celle de notre ancien droit. Pourquoi le Code 
a-t-il disposé autrement? « L'effet ne doit pas surv 
à la cause, disait à ce sujet Portails; on donne 
délai de six mois, parce que toutes les fois que 
loi accorde une action , elle doit laisser un temps ii 
pour l'exercer*. » Ce délai, c'est surtout dans Tint 
des époux qu'il est accordé , c'est pour lui permet 
au cas où sa bonne foi aurait été surprise, d'attaq 
la validité de son mariage. Or, il déclare expressénn 
y renoncer. D'un autre côté, la puberté étant acqu 

1 Demolombe, Cours de Code civil, t. III, p. 492 et s. 
• Locré, Leg. civ., t. IV, p. 513. 
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la cause de nullité n'existe plus. Quel intérêt la société 
peut-elle avoir à ce que le mariage soit annulé? Au- 
cun. Tout au contraire, il sera presque toujours dési- 
rable de voir subsister Funion commencée. N'est-il 
pas juste de déclarer que le délai ayant disparu devant 
la ratification solennelle de celui qui avait qualité 
pour s*en prévaloir, les autres parties ainsi que le 
ministère public ne sont plus fondés à Tinvoquer; 
les règles de la logique doivent reprendre leur empire 
et l'action ne doit pas survivre à sa cause. 

Cette argumentation est spécieuse; elle ne nous 
parait pas cependant, et pour des raisons bien simples, 
devoir être adoptée. 

La ratification de Fépoux n'est, en eCTet, que la re- 
nonciation à un droit qui lui appartient et qu'il a la 
faculté d'abandonner. Qu'elle ait pour effet de le 
rendre personnellement non recevable à intenter dé- 
sormais la nullité, cela n'est pas douteux; mais on es- 
saierait en vain d'étendre plus loin son pouvoir. Pour 
détruire l'action qui appartient à tous les intéressés, il 
eût fallu la confirmation de tous. Tant que cette con- 
dition ne se réalise pas, le droit de chacun reste in- 
tact et indépendant des actes des autres. L'application 
des principes généraux commande rigoureusement cette 
solution ; elle nous conduit à décider, en ce qui regarde 
le ministère public, qu'il ne peut dépendre de l'époux 
de lui enlever, en aucun cas, l'action que le texte lui 
accorde. 

A un autre point de vue, enfin, il nous paraît inu- 
tile, sinon dangereux, de suivre les auteurs de ce sys- 
tème, sur le terrain qu'ils ont choisi, et de rechercher 
si notre action survit ou ne survit pas à sa cause, et 



Digitized by 



Google 



— Uo — 

d'établir dans quel cas elle doit y survivre et pour 
quelle raison. 

En réalité, la seule cause, le seul fondement de 
notre action, c'est la loi; c'est elle qui lui a donné 
naissance et qui a réglé en même temps les conditions de 
son existence et la portée qu'il convient de lui donner; 
la modifier suivant les besoins de sa thèse et sous le 
couvert d'une distinction arbitraire, n'est-ce pas sortir 
de son rôle d'interprète? 

2® Parenté ou alliance. 

Les demandes en nullité résultant de la parenté 
ou de Falliance à un degré prohibé, ne peuvent être 
couvertes par aucune fin de non-recevoir. On a sou- 
tenu cependant que cette nullité était susceptible de 
se couvrir par des dispenses obtenues depuis la célé- 
bration , mais cette solution exacte dans l'ancien droit 
n'est plus fondée dans la législation actuelle. Le texte 
de la loi est absolu : il ne contient aucune disposition 
consacrant sur ce point particulier une dérogation aux 
principes généraux. Il résulte, d'ailleurs, de la dis- 
cussion qui a eu lieu au sein du Conseil d'État, que 
les rédacteurs du Code ont été guidés en cette matière ! 

par cette considération, « qu'il importait de ne laisser 
aucun espoir à des tentatives faites pour éluder l'exa- ! 

men de l'autorité chargée d'accorder les dispenses, i 

et parvenir à faire confirmer des mariages qu'elle | 

n'aurait point permis. » 

3** Bigamie. ! 

La bigamie est une infraction directe à la morale i 

publique; elle est l'atteinte la plus grave qui puisse ! 

être portée à l'institution du mariage, aussi comprend- I 

on que la loi ait accordé au ministère public le pouvoir I 

C. R. 40 I 
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d'attaquer, par voie d*actioQ principale, tout mariage 
entaché de ce \ice. 

L'action en nullité lui appartient dans la plus large 
mesure, car le principe qu'elle est destinée à sauve- 
garder, c'est-à-dire, que nul ne peut contracter un 
second mariage avant la dissolution du premier, est 
fondamental et essentiel. Elle est soumise, cependant, 
à la fin de non-recevoir générale qui s'applique à 
toutes les nullités de mariage; elle ne peut, en d'au- 
tres termes, être exercée que du vivant des époux. 

Ce premier point, du reste, n'est pas contesté. 

Mais il faut aller plus loin et décider que non-seu- 
lement le ministère public doit agir du vivant des 
époux, mais qu'il ne le pourrait même plus après le 
décès de l'un d'eux. La lettre de l'article 190 le veut 
ainsi. Après avoir dit que le procureur de la Répu- 
blique « peut et doit demander la nullité du mariage 
du vivant des deux époux, » l'article ajoute : a et les 
faire condamner à se séparer. » Ces derniers mots sup- 
posent, de toute nécessité, que la demande en nullité 
a été introduite avant le décès de l'un des épou;c, car 
on ne sépare que ce qui est uni, et, après la mort, il 
n'y a plus d'union. L'esprit de l'article l'exige tout 
autant. Lorsque le bigame ou son conjoint sont dé- 
cédés , le mariage qui blessait l'honnêteté publique est 
dissous et la société n'a plus à s'en inquiéter. Le 
ministère public , qui représente l'intérêt de la société , 
doit donc désarmer et s'en remettre aux autres inté- 
ressés pour toutes poursuites ultérieures. Son action est 
éteinte et prohibée après la dissolution du mariage, 
puisqu'elle devient alors sans objet. 

On admet encore généralement que même du vivant 
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des époux, son action ne serait plus receTable, si le 
conjoint au préjudice duquel a été contracté le second 
mariage était décédé. Il n'y a plus alors ni adultère, 
ni bigamie, ni scandale, rien ne s'oppose désormais 
au mariage des seconds époux. Dans ces conditions, 
on ne comprendrait pas que le ministère public con- 
servât son action, qui n'aurait plus aucun objet. De 
quel droit les ferait-il maintenant condamner à se sé- 
parer? Car il ne saurait se borner à demander la nul- 
lité du mariage, la loi lui ayant imposé le double devoir 
de conclure à la fois à la nullité du mariage et à la 
séparation des conjoints. L'impossibilité d'exécuter la 
seconde partie de sa mission , ne prouve-t-elle pas que 
larticle n'est pas fait pour le cas qui nous occupe. 

L'opinion contraire est toutefois enseignée par MM. 
Ortolan et Ledeau. D'après ces auteurs, la restriction 
apportée aux pouvoirs du parquet ne s'applique qu'aux 
personnes qui se trouvent illégalement unies par le -;| 

mariage. Il n'en est pas de même si c'est le premier | 

conjoint, celui au préjudice duquel a été contracté le |J 

second mariage, qui vient à décéder ; le scandale subsiste ^ 

toujours et il est de l'intérêt des bonnes mœurs que j^ 

les deux époux ne continuent pas à vivre dans une ;à 

union illicite. Il est de principe, enfin, que le vice qui É 

infecte le mariage aè initio subsiste toujours, et, par .,'^ 

conséquent, la dissolution du premier mariage, sur- ^ 

venue par suite du décès du premier conjoint et pos- 3f 

térieurement à la célébration du second mariage , ne H 

peut pas être opposée à l'action en nullité du ministère ^^ 

public. ,|| 

Ce système a été adopté par M. Laurent. Cet auteur 
concède bien que le ministère public commettrait une 
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énormité, en agissant, el il l'engage lui-même à s'abs- 
tenir. Mais il prétend que lui enlever le droit de pour- 
suivre , ce serait créer une fin de non-recevoir en de- 
hors de la loi, et que le ministère public doit rester 
juge de l'opportunité de son action. 
, Nous ne contestons pas la valeur de l'argumentation , 

j% nous ne croyons pas cependant devoir l'adopter. Lors- 

qu'on cherche, en dernière analyse, quel but le légis- 
lateur a eu surtout en vue, en autorisant les magistrats 
du Parquet à poursuivre d'office la nullité des mariages 
contractés en violation de la loi, il est facile de voir 
qu'il n'en a eu d'autre que de faire cesser les situations 
îrrégulières, de mettre fin au déscM^re. Or, dans notre 
hy|>olhèse , le premier conjoint étant décédé, la bigamie 
ct^sse , le désordre est réparé et Taction du ministère pu- 
blic s'éîeînt faute d'objet, plutôt que par l'effet d'une 
fin de nonnrecevoir. 

Certains auteurs ont vu dans Tariicle 139 une seconde 
fia de noD-recevoir opposable à raction de ministère 
public. 

Cet article est conçu en ces termes : - L>pou\ absent, 
dont le conjoint aum contracte une nouvelle union, sera 
seul rentable à attaquer le marii^ par lui-même ou 
par soQ fondé de |>ou\oirs muni de la preuve de son 
existence. * 

Trois s\5lcmes ot\t chenrhe à sV\pliquer ce teite 
U'uue f4Ç\m diî<^r^ate. 

D'aj^rès le pr^mit-r. nul* hornib Tattsect. a*est auto- 
rt^ à atu^îuer le $*îwr.i K*jLrtii^: si Tabi^ent. par un 
itv^if qucUvn^u^\ «rxi^f le 5Îl^zce. luc-Jiae pokrtie. quel- 
»t^.' L.j:;t^'ue vju^ <oît ><^n :r:;rv:. se ptfut açir. Tel est 
b.ctt. LÎ fjtut es vvawrir. W >«fr> l:::^ral vfae ferait pfê- 
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senter Tarticle 139. Mais les objections les plus graves 
peuvent être soulevées contre ce système. Il suffit de 
renoncer pour voir à quels résultats bizarres et immo- 
raux il conduit. Il en résulterait, en effet, que les se- 
conds époux, quoiqu'ayant la preuve certaine de Tillé- 
galité de leur union , ne pourraient la rompre qu'avec 
Tassentiment de labsent, et que Ton serait exposé à 
voir publiquement un mari avoir deux femmes légi- 
times, ou une femme avoir deux maris légitimes. Le 
législateur ne peut avoir consacré un système aboutis- 
sant à de pareils scandales. 

Suivant un autre système qui a été exposé par M. De- 
mante*, l'article 139 signifierait que parmi les parties 
qui n'ont qu'un intérêt privé et pécuniaire à la nullité 
du mariage, l'absent est le seul qui ait qualité peur la 
provoquer; mais quant à tous ceux qui ont un intérêt 
moral à invoquer la nullité du second mariage, tels que 
les nouveaux époux ou le ministère public, le légis- 
lateur n'a jamais eu la pensée de leur refuser ce droit 
si légitime de provoquer la cessation d'un état de 
choses que la conscience réprouve. 

Ce système a l'avantage de concilier l'espèce de pri- 
vilège que la loi semble établir en faveur de l'absent, 
avec les nécessités de la morale et l'intérêt de la société ; 
mais est-il celui que les rédacteurs du Code ont voulu 
établir? Nous ne le croyons pas. 

En effet, où trouver le fondement de cette distinction 
entre personnes agissant au nom d'un intérêt moral 
et personnes agissant au nom d'un intérêt pécuniaire, 
qui est la base de ce système? Ce ne peut être dans l'ar- 

* Cours de Code civil, 1. 1 , § 177 bUAV. 
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ticle 139, car ses termes larges, absolus , sont exclusifs 
de toute distinction. 

Est-ce dans la discussion à laquelle l'article 139 a 
donné lieu? M. Demante invoque bien en effet, à l'appui 
de sa thèse, les paroles prononcées par Bigot-Préameneu 
devant le Corps législatif ; mais ces paroles ne s'appli- 
quent expressément qu'aux collatéraux , et il parait dif- 
ficile d'en faire sortir une théorie générale. 

Ajoutons qu'au Conseil d'État , aucun orateur n a fait 
allusion à la distinction dont il s'agit et l'on pourrait 
à bon droit s'étonner de ce silence, s'il avait été dans 
la pensée des législateurs de l'établir. 

Un troisième système accorde l'action en nullité à 
tous les intéressés et au ministère public aussi bien 
qu'à l'absent. L'article 139 doit être considéré comme 
ayant introduit une loi d'exception en faveur du second 
mariage contracté par le conjoint d'un absent, aussi 
longtemps que dure l'absence. Suivant le droit com- 
mun, tout second mariage accompli avant la dissolu- 
tion du premier est nul , et sa nullité peut être pro- 
noncée au profit de tous les intéressés. Comme l'incer- 
titude qui plane sur la vie d'un époux, ne permet pas 
d'établir que son mariage subsiste encore et que , dans 
cet état, rillégitimité du second n'apparaît pas claire- 
ment, le législateur a défendu d'attaquer ce mariage 
pendant toute la durée de l'absence. Mais cette loi 
doit être rigoureusement restreinte au cas spécial pour 
lequel elle a été édictée. Or, si l'absence vient à cesser, 
si l'époux est de retour à son domicile ou que son exis- 
tence résulte de preuves irrécusables, nous ne nous 
trouvons plus dans l'hypothèse prévue par l'article 139 
et nous rentrons dans le droit commun qui est celui 
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consacré par les articles 147 et 184 et qui concède 
l'action en nullité (i*un mariage entaché de bigamie 
à tous les intéressés et au ministère public. Le système 
est moral, car il protège suffisamment le mariage légi- 
time ; il est logique et conforme à Tesprit de la loi, car il 
établit une différence entre le mariage qui peut passer 
pour légitime et celui qui est entaché de bigamie. 

La discussion à laquelle la rédaction de l'article 139 
donna lieu au Conseil d'État le justifie, du reste, com- 
plètement. Le projet du Coda civil contenait, à la place 
de notre article 139, deux dispositions : l'une, l'article 
26, disposait que : « l'absence de l'un des époux, quelque 
longue qu'elle soit, ne suffira point pour autoriser 
l'autre à contracter un nouveau mariage. Il ne pourra 
y être admis que sur la preuve positive du décès de 
l'autre époux : » l'autre , l'article 27, portait, « si néan- 
moins il arrivait qu'il eût été contracté un nouveau 
mariage , il ne pourra être dissous sous le seul prétexte 
de l'incertitude de la vie ou de la mort de l'absent, et 
tant que l'époux ne se présentera pas, ou ne réclamera 
point par un fondé de procuration spécial muni de la 
preuve positive de l'existence de cet époux. » 

Sur l'observation que ce dernier article prévoyait 
trop expressément le cas d'un second mariage, le consul 
Cambacérès proposa d'effacer l'article 26 , d'énoncer 
d'abord la disposition de l'article 27 et de rédiger ainsi 
la fin de l'article : « Néanmoins, si l'époux absent se 
représente, le mariage sera déclaré nul. » La discus- 
sion fut close en ces termes : La proposition du consul 
Cambacérès est adoptée. Thibeaudeau fut chargé de 
fondre les articles 26 et 27 en un seul et de les rédiger 
en ce sens. De là est sorti l'article 139. On peut dire 
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ffu'il ne représente peut-être pas d'une façon très claire 
pensée du législateur, mais la discussion d'où il est 
rti lève tous les doutes : il en résulte nettement que 
nique principe qu'il ait voulu établir, c'est que le 
iriage contracté par l'époux présent ne peut être an- 
lé sous le seul prétexte de l'incertitude de la vie et de 
mort de l'absent , mais si l'absent se représente , le 
iriage sera déclaré nul d'après les règles ordinaires. 
i** et S*". Défaut de publicité et incompétence de Vof- 
ier public. 

Le défaut de publicité de la célébration du mariage 
l'incompétence de l'officier public constituent deux 
uses de nullité qui peuvent être invoquées par le 
nistère public. La nécessité d'une célébration pu- 
que solennelle devant un officier compétent est 
e garantie essentielle du mariage ; elle en assure la 
icérité, elle en réserve une preuve authentique; il 
k^ait par conséquent, appartenir aux magistrats du 
rquet, de veiller à ce qu'aucune atteinte ne fût portée 
es règles protectrices. 

Vlalgré les graves intérêts qui s'attachent à celte ac- 
n, on s'est demandé, cependant, si elle ne pouvait pas, 
fis certains cas, être rejelée ; si elle n'était pas soumise, 
ns certaines hypothèses, à une fin de non-recevoir. 
La solution de cette question dépend de l'opinion 
on adopte sur la portée qui doit être donnée à Tar- 
ie 196 du Code civil. 

\.ux termes de cet article : « Lorsqu'il y a possession 
tat, et que l'acte de célébration du mariage devant 
fficier de l'état civil est représenté, les époux sont 
pectivement non-recevables à demander la nullité 
cet acte. » 
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Cet article soulève deux difficultés. 1"* Il suppose 
telle est du moins la signification apparente qui res 
sort de sa lecture, que Tacte de mariage, Vinstrumen 
tum, représenté est irrégulier, dans sa forme elle 
même , qu'il ne remplit pas quelques-unes des conditior 
exigées pour qu'il ait force probante , et il décide , pa 
faveur pour le mariage , que la possession d'état viendr 
corriger ses défectuosités et qu'elle pourra faire obi 
tacle à l'action en nullité fondée sur ses irrégularitéi 

Mais les dispositions de notre article s'appliquenl 
elles au cas , où l'instrument du mariage étant valabl 
dans sa forme, le mariage, dont il constate la cèle 
bration, serait cependant entaché d'incompétence o 
de clandestinité? 

Certains auteurs, notamment M. Demante*, répor 
dent négativement. D'après eux, l'article 196 supposât 
un acte représenté, la disposition qu'il contient ne pei 
évidemment s'appliquer qu'à la demande en nuUil 
de cet acte. 

Nous adhérons, plus volontiers, à l'affirmative qui 
été soutenue par M. Gérardin '. 

M. Gérardin fait remarquer, tout d'abord, que 1 
Code n'a point indiqué les conditions de rédaction aui 
quelles seraient assujettis, sous peine de nullité, le 
actes de l'état civil; qu'il n'^ nulle part édicté cett 
sanction rigoureuse et qu'il est, au contraire, constan 
en jurisprudence que les tribunaux peuvent, malgr 
les irrégularités, accepter un acte comme faisant preuv 
complète du mariage. Dès lors il était bien inutile d 

* Cours de Code civil, 1. 1 , no 278. 

* Revue pratique, 1866,. p. 257 et s. — Influence de la possestia 
d'état sur le mariage. 
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faire résulter de la possession d'état une fin de non- 
recevoir contre une nullité qui ne peut pas même être 
demandée. 

Mais si l'article 196 ne peut trouver d'application 
sérieuse et pratique dans cette circonstance, est-ce à dire 
qu'il ne soit qu'une erreur législative? On ne pourrait 
le soutenir, car il suffit de le combiner avec les articles 
191 et 193 pour trouver dans les cas où le mariage 
serait entaché d'incompétence ou de clandestinité son 
champ d'application naturel. 

N'est-il pas raisonnable d'admettre en effet, en pré- 
sence de l'intime connexité qui existe entre la célé- 
bration du mariage et l'acte instrumentaire ayant pour 
objet de la constater, que les rédacteurs aient pu con- 
fondre dans certaines dispositions, la célébration elle- 
même et l'écrit destiné à en fournir la preuve, et 
assimiler à Tacte les solennités extérieures qui en ac- 
compagnent la rédaction. 

Il faut donc décider que la fin de non-recevoir édictée 
par notre article, s'applique nécessairement à l'action 
en nullité pour défaut de publicité et incompétence de 
l'officier public. 

2* Ce premier point admis , il nous reste à rechercher 
si cette fin de non-recevoir que l'article 196 oppose 
expressément à l'action en nullité intentée par les 
époux, mais qu'il semble, si l'on s'en tient à ses termes, 
vouloir restreindre à eux seuls, do;t cependant être 
étendue à l'action du ministère public. 

Nous nous trouvons ici encore , en présence de deux 
interprétations différentes, d'après M. Demante* : « La 

* Cours de droit civil , t. 1 , 278. 
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loi ne dit pas d'une manière générale que la possessi( 
d'état, appuyée sur un acte informe, constitue, entre 1 
intéressés quelconques, la preuve du mariage; elle fi 
seulement résulter de la possession d'état une fin < 
non-recevoir contre la demande en nullité dirigée p 
l'un des époux contre l'autre. 

L'article ne serait pas applicable si la demande < 
nullité était formée par tout autre intéressé, fût- 
méme l'héritier de l'époux , car le principe de la fin < 
non-recevoir est tout personnel et repose sur Tespè 
d'aveu du mariage fait par l'époux qui a coopéré 
l'établissement de la possession d'état. » 

MM. Gérardin et Colmet de Santerre* estiment j 
contraire, et nous partageons entièrement leur manié 
de voir, que la fin de non-recevoir de l'article 196 t 
générale et absolue, et peut être opposée aux héritie 
de l'époux et aux tiers. 11 faut comprendre parmi 1 
tiers toutes les personnes qui, aux termes de l'artic 
191, peuvent demander la nullité du mariage, c'est- 
dire tous les intéressés et le ministère public. 

On objecte que notre article ne mentionne express 
ment que les époux , mais cette rédaction n'est excl 
sive qu'en apparence. Les articles précédents, 194 
195, sont conçus d'après une formule analogue; 
n'est cependant venu à l'esprit d'aucun commentate 
de les interpréter dans un sens restrictif et de restrei 
dre leurs dispositions aux rapports des époux entre eu 
On admet, au contraire, que s'ils parlent seuleme 
des époux, c'est qu'ils visent les principaux intéress 
et se reportent aux cas les plus ordinaires. Il faut a 

* Cours de Code civil, 1 , 278 bis A. 
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corder une égale portée à l'article 196 : les expressions 
qu'il contient sont identiques; on doit, en bonne logi- 
que, leur donner la même interprétation. 

Cette solution est commandée, du reste, par un 
motif puissant d'intérêt social. Si la possession d'état 
ne couvrait l'irrégularité qu'à l'égard des époux , il en 
résulterait pour eux une situation pleine d'anxiété. 
Car bien qu'irrévocablement liés à raison de cette 
possession même , ils se verraient cependant perpétuel- 
lement exposés à l'action des tiers et du ministère 
public, et dans rimpossibilité absolue de régulariser 
leur position. 



Nous avons examiné dans quels cas et dans quelles 
réserves le ministère public pouvait demander la nul- 
lité d'un mariage, nous devons, en terminant, nous 
prononcer sur une question très délicate et qui a été 
très débattue. 

Le ministère public peut-il demander le maintien 
d'un mariage, peut-il agir en validité d'un mariage 
comme il peut agir en nullité; peut-il, par exemple, 
interjeter appel d'un jugement qui aurait à tort annulé 
un mariage valable? 

La question s'était déjà posée avant la loi de 1810 
et avait été résolue affirmativement par la Cour de 
Pau et la Cour de Bruxelles dans deux arrêts que 
nous avons eu occasion de citer, le premier en date 
du 1" août 1808, le second en date du 28 janvier 
1809. 

Ces arrêts ont jugé que le droit de faire réparer 
un acte vicieux emportait, à plus forte raison, pour 
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les magistrats du Parquet, le droit de faire maintenir 
un acte régulier, que le droit d'agir en nullité d'un 
mariage impliquait celui d'agir en validité. Ils posent 
en thèse que Faction du ministère public est une con- 
séquence nécessaire des articles 184 et 190 du Code 
civil, qu'elle ressort irrésistiblement de leur esprit; 
qu'elle est commandée, d'ailleurs, par les mœurs et 
rhonnèteté publique, et que refuser au ministère 
public le droit d'agir en validité pourrait devenir la 
source des plus grands abus. 

Ce raisonnement ne nous convainc point, et nous 
nous proposons de démontrer qu'il tire d'un principe 
vrai en lui-même des conclusions inexactes. 

Nous répondrons tout d'abord à l'argument fonda- 
mental tiré des articles 184 et 190 du Code civil, que si 
le droit d'agir en nullité de mariage contenait vir- 
tuellement la faculté d'agir en validité du même ma- 
riage indûment annulé , cette faculté devrait également 
appartenir, non-seulement au ministère public, mais 
à toutes les personnes énumérées dans cet article. Si 
cela était , il faudrait admettre que les parties privées 
à qui le Code accorde le droit de demander la nullité 
d'un mariage , pourraient se constituer demanderesses à 
l'effet de soutenir, par voie d'action principale, la vali- 
dité de ce même mariage. Or, tout le monde reconnaît 
qu'une pareille demande ne saurait être recevable. 

Nous rappellerons, en seconde ligne, qu'il est de prin- 
cipe général et rigoureux qu'en matière d'attributions 
exceptionnelles, on ne peut conclure d'un cas à un 
autre. La matière de nullité de mariage est incontesta- 
blement de droit étroit, et il n'est point permis, par 
voie d'analogie, d'étendre une règle édictée pour un cas 
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spécial à ane autre hypothèse qu'à celle qui a fait 
lobjet de la disposition que la loi a visée. Or, le Code 
s'est borné à accorder au ministère public le droit de 
demander la nullité; c'est une disposition législative 
qu'il ne faut point étendre à des espèces que le législa- 
teur n'a point explicitement indiquées. 

Nous ferons remarquer, en outre , que les abus et les 
collusions que l'on parait craindre, seront moins à 
redouter qu'on veut bien le dire, puisque celte demande 
en nullité que l'on voudrait attaquer comme fraudu- 
leuse, a peut-être été intentée par le ministère public 
et n'a pu dans. tous les cas être jugée que sur ses conclu- 
sions, et que le magistrat du parquet s'est trouvé ainsi 
en mesure, dans les deux hypothèses, d'éclairer les juges 
et d'empêcher leur religion d'être surprise*. 

Nous invoquerons, enfin, l'autorité de Merlin lui- 
même, qui, appréciant la décision des magistrats de 
Bruxelles et de Pau, déclare, qu'à son avis, ils avaient 
ouvertement violé la loi et que leurs arrêts consacraient 
une des plus graves erreurs que l'on pût professer*. 

Ce système écarté , nous nous trouvons en présence 
d'une deuxième opinion qui s'est produite postérieure- 
ment à la loi du 20 avril 1810 et qui repose entièrement 
sur l'article 46 de cette loi. 

Les partisans de ce système reconnaissent que la 
doctrine des arrêts de Bruxelles et de Pau est erronée 
et qu'on ne saurait argumenter valablement des articles 
184 et 190. Ils conviennent que ni la loi de 1790 ni le 
Code ne donnent au ministère public le droit d'agir 



^ M. Garsonoet, Cours deproc. civile, 1. 1, p. 340 et s. 
* Merlin, Répertoire , v« Mariage, sect. V, § 3. 
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en ce sens. Mais, disent-ils, la loi de 1810 a coi 
ment changé la situation; elle autorise le m 
public à agir d'office dans tous les cas où l'or 
blic est intéressé. Or, le maintien d'un mariage 
intéressant éminemment et de la façon la plus 
l'ordre public , ne faut-il pas admettre que les 
trats du parquet sont par là même autorisés i 
jeter appel de jugements qui mal à propos et p 
prise, ont annulé de& mariages valablement coni 

La réponse est facile. 

Nous nous sommes attachés à démontrer, c 
première partie de cette étude , que la loi en q 
n'avait nullement accordé au ministère public 1 
d'action ; nous avons fortement établi ce principe 
près la loi de 1810 comme avant cette loi, son 
au civil était exceptionnelle, et que les magist 
parquet ne pouvaient agir que dans les cas s] 
par les textes. Or, dans notre espèce, nos adve 
en conviennent, les textes font absolument 
Cela étant, leur système manque de base et toi 
lui-même. On ne saurait, en effet, c'est une con 
à laquelle il est impossible d'échapper, aller pi 
que le législateur lui-même et donner au mi 
public un pouvoir que la loi ne lui confère pas. 
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CHAPITRE IL 

INTERVENTION DU MINISTÈRE PUBLIC DANS LES CAUSES 
QUI KODIFIENT L'ÉTAT DES PERSONNES. 



L'état d'une personne est susceptible d'être modifié 
par trois causes qui influent, à des degrés divers, mais 
de la manière la plus grave , sur sa situation et sa ca- 
pacité. 

Ces trois causes sont : 

1* L'interdiction, 

2* La nomination d'un conseil judiaire, 

3^ Le placement dans un asile d'aliénés. 

L'interdiction dépouille entièrement celui qui en 
est frappé de l'exercice de ses droits civils ; elle le prive 
du gouvernement de sa personne et de l'administration 
de ses biens. La nomination d'un conseil judiciaire a 
des effets moins considérables ; elle prive cependant 
celui qui est pourvu de ce conseil d'une notable partie 
de sa capacité. Enfin , le placement dans un asile d'a- 
liénés ôte nécessairement à celui qui est l'objet de cette 
mesure , l'aptitude à gérer ses affaires , le place sous le 
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coup d'une sorte d'interdiction , et lui enlève la liberté 
de sa personne. 

Ces mesures exceptionnelles sont légitimées par l'in- 
térêt de la société et par Tintérêt de ceux-là même 
qu'elles atteignent. L'État, en effet, a le devoir d'em- 
pêcher un homme majeur et maître de ses droits, mais 
incapable , par suite de l'état de ses facultés mentales 
ou d'une excessive prodigalité, d'abuser ainsi de sa 
liberté soit envers lui-même, soit envers les autres. 

D'un autre côté, l'extrême gravité de ces mesures, 
les abus de toute nature qu'elles peuvent entraîner, 
commandaient une excessive prudence et devaient ap- 
peler, d'une façon particulièrement active et vigilante, 
l'intervention du ministère public. On s'explique, dès 
lors , que la loi ait entouré l'application de ces mesures 
de garanties spéciales , et ait donné au ministère public 
un rôle aussi varié qu'important. 



I. — Interdiction. 

L'interdiction doit être provoquée par certaines per- 
sonnes déterminées et par ces personnes seulement, 
contre celui qui est dans un état habituel d'imbécillité, 
de démence ou de fureur ; elle doit être prononcée par 
un jugement du tribunal. 

L'intervention du ministère public est dans tous cas 
obligatoire, il doit assister à la procédure de l'instance 
et donner ses conclusions : il a, enfin, le droit de pro- 
voquer lui-même l'interdiction. 

Et d'abord , le ministère public a le droit de provo- 
quer l'interdiction. La poursuite en interdiction est, 
C. R. il 
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avons-nous dit, une mesure infiniment grave, non- 
seulement pour la personne qui en est l'objet, mais 
aussi pour sa famille, qui peut avoir des motifs très 
respectables et très sérieux d'éviter Téclat et le scandale 
d'un procès, et de cacher, au contraire, dans son sein 
l'infirmité morale de l'un de ses membres. D'un autre 
côté , son silence peut souvent compromettre les inté- 
rêts de celui qu'on veut ainsi soustraire à Tinterdiction, 
en même temps que l'intérêt de la société elle-même. 
Aussi, tout en accordant au ministère public, protec- 
teur des incapables et représentant de la société, le 
droit de demander l'interdiction d'une personne , la loi 
devait-elle renfermer ce droit dans certaines limites qui 
obligeraient le ministère public à n'intervenir que dans 
les cas d'extrême nécessité. Ces limites sont établies 
par l'article 491, qui règle le droit du ministère public 
d'après la distinction suivante : 

Dans le cas où la personne à interdire est en état de 
démence ou d'imbécillité, c'est-à-dire, lorsqu'il y a chez 
elle désordre des idées ou absence complète d'idées, le 
procureur de la République peut demander son inter- 
diction, si elle n'a ni conjoint, ni parents connus; c'est 
là une simple faculté, dont l'exercice est subordonné 
aux circonstances, aux intérêts de la personne en état 
de démence ou d'imbécillité , et dont le ministère public 
est souverain appréciateur. Mais cette faculté n'existe 
qu'autant que la personne n'a ni conjoint, ni parents 
connus , et comme le ministère public est alors deman- 
deur et que la demande n'est recevable qu'à celte con- 
dition, c'est à lui de prouver que cette condition existe*. 

> Cass., 7 août 1826, D. 1826. i. 440. 
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Nous pensons , toutefois , avec certains auteurs , que 
l'absence soit déclarée, soit même seulement présumée, 
ou l'interdiction des parents, devront ici équivaloir à 
la non existence de parents connus; qu'importe, en 
effet, qu'il existe un parent, si, pour une cause ou pour 
une autre , ce parent est dans l'impossibilité de mani- 
fester sa volonté et de remplir le devoir de famille dont 
la loi l'a chargé. 

Dans le cas où la personne interdite est dans un 
état de fureur, c'est-à-dire dans un état de démence 
exaltée, qui la porte à des excès dangereux pour elle- 
même ou pour les autres, le ministère public doit pro- 
voquer l'interdiction, si elle n'est pas demandée par 
le conjoint ou par les parents; ici ce n'est plus seu- 
lement une faculté pour le procureur de la Répu- 
blique , mais un devoir qu'il remplit dans l'intérêt de 
l'ordre public, et dont il doit s'acquitter, qu'il existe 
ou non des parents connus, dès que personne ne de- 
mande l'interdiction. 

Une question s'élève à propos du droit du ministère 
public de provoquer l'interdiction. Lorsqu'une de- 
mande en interdiction, formée par le conjoint ou par 
l'un des parents, a été rejetée, le ministère public 
pourrait-il provoquer une nouvelle demande en se 
fondant sur les mêmes faits, ou réciproquement lors- 
que la demande du ministère public a été rejetée, 
pourrait-elle être reprise par les parents ou le con- 
joint? Cela revient à savoir si la chose jugée contre 
l'un de ceux qui avaient le droit de provoquer l'in- 
terdiction et qui a succombé dans sa demande, n'est 
pas opposable à tous les autres. Le principe général, 
qui régit l'autorité de la chose jugée, exigerait qu'il 
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en fût ainsi et que la nouvelle demande fût recevable, 
car l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'autant que 
la nouvelle demande est entre les mêmes parties ; or, 
dans notre hypothèse, le nouveau poursuivant n'a pas 
été partie dans la première instance ; donc on pourrait 
dire que la chose jugée dans cette instance ne lui est 
pas opposable. Mais il faut convenir que l'application 
rigoureuse de ce principe aboutirait à des conséquences 
très regrettables. Un individu qui aurait subi un procès 
en interdiction et qui aurait triomphé, serait exposé 
à voir le même procès se renouveler contre lui autant 
de fois qu'il y aurait de personnes ayant qualité pour 
demander son interdiction. Nous ne pouvons croire 
que ces poursuites renouvelées soient dans l'esprit de 
la loi , et nous pensons qu'il y a lieu d'appliquer, dans 
ce cas si favorable, la distinction que font les auteurs 
entre les jugements simplement déclaratifs et les ju- 
gements constitutifs de l'état des personnes*, les pre- 
miers étant seuls soumis au principe rigoureux de la 
chose jugée, les seconds ayant, au contraire, autorité 
de chose jugée envers et contre tous. Si le conjoint ou 
l'un des parents avait obtenu un jugement prononçant 
l'interdiction, il est certain que ce jugement serait 
opposable au ministère public; n'est-il pas rationnel 
et juste d'attribuer les mêmes effets au jugement qui 
rejetterait l'interdiction , car s'il n'est pas précisément 
constitutif de l'état de la personne , du moins il ne le 
modifie pas, il est confirmatif de cet état. 

Lorsque l'interdiction est demandée par le conjoint 
ou les parents, le ministère public doit intervenir dans 

* M. Demolombe, t. V, p. 320. 
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la procédure. La loi exige d'abord que la requi 
par laquelle cette demande est introduite , et qui 
ticule les faits de démence, d'imbécillité ou de fun 
soit communiquée au ministère public. 

Le procureur de la République doit encore foui 
ses conclusions sur le point de sai^oir si la reqi 
doit être rejetée de piano y ou s'il y a lieu d'ordon 
la réunion du conseil de famille pour qu'il do 
son avis sur l'état de la personne dont l'interdic 
est demandée. 11 doit être présent à l'interrogat 
que subit la personne à interdire, après que le c 
seil de famille a donné son avis. 

Il est, enfin, tenu de donner ses conclusions 
le point de savoir si le tribunal doit , ou décider q 
n'y a lieu d'ordonner aucune mesure spéciale coi 
le défendeur, ou prononcer son interdiction. 

Une fois que l'interdiction est prononcée, le 
du ministère public devient plus restreint. La î 
veillance de la personne de l'interdit, l'adminis 
lion de ses biens sont dévolues à un tuteur non 
par le conseil de famille et qui , comme le tuteur c 
mineur, agit tantôt seul, tantôt avec l'assistance 
conseil de famille, tantôt avec l'assistance de ce i 
seil et l'homologation du tribunal. Le procureur 
la République conserve cependant à l'égard de 1 
terdit un certain rôle de protection. Ainsi il est te 
aux termes de l'article 83 du Code de procédure qx\ 
de donner ses conclusions dans toutes les causes 
concernent l'interdit; il est chargé, lorsqu'une i 
cession lui est dévolue, de requérir d'office l'aj 
sition des scellés. Il intervient dans Tinscriptioi 
dans la réduction de l'hypothèque légale, c'est-à- 
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qu'il doit , d'une part , requérir d'office rinscription de 
cette hypothèque, quand le tuteur néglige de le faire, 
et que, d'autre part, il doit figurer dans la demande 
en réduction de cette hypothèque comme contradic- 
teur du tuteur. 

Le ministère public est-il recevable à provoquer 
l'interdiction d'une personne en état de minorité? Eu 
d'autres termes, un mineur peut-il être interdit? 

Certains auteurs ont prétendu que l'article 489, en 
édictant que le majeur en état habituel de fureur Ou 
de démence devait être interdit , avait par Cela même 
indiqué que des poursuites en interdiction ne pour- 
raient point être dirigées contre un mineur ; mais nous 
ne croyons pas que Ton puisse argumenter avec certi- 
tude du silence de la loi vis-à-vis du mineur : il nous 
paraît plus raisonnable d'admettre que la loi , en ne 
parlant que du majeur, a statué sur l'hypothèse la 
plus ordinaire , sans vouloir exclure les autres cas qui 
pourraient se présenter. 

D'un autre côté, n'est-il pas d'une grande utilité de 
déclarer que le mineur peut être interdit? On l'a nié, 
en représentant qu'il a un tuteur chargé du soin de sa 
personne et de ses biens et , qu'en définitive , le résultat 
est absolument le même, puisque l'interdiction tend 
précisément à la nomination de ce tuteur. Il est facile 
de répondre à cet argument; il suffit, pour cela, de 
rappeler les actes qui sont permis au mineur et qui sont 
défendus à l'interdit. Ainsi le mineur peut se marier ; 
l'interdit ne le peut pas. Le mineur âgé de plus de 
seize ans peut donner par testametit la moitié des biens 
dont il pourrait disposer s'il était majeur ; l'interdit ne 
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peut jamais tester. Les actes faits par le mineur lu 
même ne sont restituables que pour cause de lésioi 
rinterdit n'a qu'à prouver que Tacte dont il s'agit a é 
fait pendant son interdiction. Enfin, si le mineur e 
émancipé, il pourra faire tous les actes d'administr 
tion , vendre , acheter, faire le commerce ; Finterdictic 
le rend inhabile à tous ces actes. 

Du reste, en dehors de ces considérations dont on i 
peut méconnaître la portée, il peut être important d'ei 
pêcher qu'il n'y ait, à l'expiration de la minorité, t 
intervalle de capacité , nécessité par le temps qu'exi( 
toujours une demande en interdiction, et pendai 
lequel le mineur devenu majeur pourrait valablemei 
contracter des engagements contraires à ses intérêts, c 
ratifier, sous -de fâcheuses influences, ceux qu'il ava 
inutilement consentis pendant sa minorité. 

Remarquons , enfin , que le système que nous adoj 
tons s'appuie sur les travaux préparatoires du Cod 
En effet , la commission chargée de rédiger le projet c 
loi proposait de n'admettre l'interdiction d'un mineu 
que lorsqu'il s'agissait d'un mineur émancipé et de 1 
rejeter pour le mineur en tutelle. Le tribunal de cassj 
tion fit remarquer que « la disposition du projet pouva 
devenir fort dangereuse, en ce que l'individu no 
émancipé, dont on ne provoquerait l'interdiction qu'a 
jour de sa majorité, pourrait, dans l'intervalle qui s'( 
coulerait de la demande en interdiction au jour du ji 
gement , contracter des engagements ruineux. La pr< 
position de la commission fut rejetée. 

Dans l'exposé des motifs devant le Conseil d'État, I 
conseiller Emmery insista sur l'importance de ce reje 
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disant « qu'il pouTait arriver que l'interdit fut en 
elle lors de son interdiction, et qu'alors la tutelle 
itinuait. » 

[1 est donc permis de conclure qu'il était incontesta- 
iment dans la pensée des rédacteurs de la loi d'ad- 
ttre que le mineur pût être interdit. 



II. — Nomination d'un conseil Judiciaire. 

La nomination d'un conseil judiciaire constitue une 
te de demi-interdiction qui s'applique à ceux qui , 
is être atteints dans leurs facultés mentales, sont 
inmoins portés par faiblesse d'esprit à dissiper folle- 
nt leur patrimoine. 

Lies personnes qui ont le droit de provoquer l'inter- 
tion, peuvent également, aux termes de l'article 
i du Code civil, demander à la justice la nomina- 
a d'un conseil judiciaire; il faut donc en conclure 
5 le ministère public aura aussi qualité pour agir à 
effet, s'il n'y a ni conjoint ni parents connus. 
)n a cependant soutenu le contraire. On se fonde sur 
*ticle 491 qui n'accorde au ministère public le droit 
provoquer Tinterdiction que dans le cas de fureur, 
mbécillité ou de démence. Dans ces hypothèses, dit- 
, Tordre public étant intéressé, Faction directe du 
aistère public se comprend, mais il n'en saurait être 
même au cas de nomination d'un conseil judiciaire, 
te mesure , qui n'est motivée que par des considéra- 
is d ordre privé , ne sollicite à aucun titre l'initiative 
ministère public. 
)n invoque encore à l'appui de cette doctrine Tau- 
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torité et les précédents de notre ancienne lég 
refusait formellement aux magistrats du 
public le droit de provoquer la nomination à 
judiciaire ; mais on peut répondre victorieui 
dernier argument par la production des trai 
ratoires du Gode qui laissent manifestemec 
l'intention de concéder ce droit au ministère 

Le Tribunal avait, en effet, proposé d 
ministère public du nombre de ceux qui 
poursuivre la nomination d'un conseil, 
proposition fut repoussée et l'article 814, pai 
pur et simple à l'article 491, lui accorde évi(] 
droit dans les mêmes conditions que celle! 
avons étudiées pour l'interdiction, c'est-à-< 
le prodigue n'a ni conjoint , ni parents conni 

Remarquons enfin qu'il n'est pas exact d 
la nomination d'un conseil de famille ne t 
des intérêts privés ; il importe , au contrairi 
suivant l'expression de M. Demolombe^ que 
se maintiennent et que le prodigue ne de 
un homme dangereux. A ce point de vue, l'ii 
du magistral est nécessaire et ne peut pr( 
des résultats favorables au bien de tous. 



in. — Placement dans un asile d'ali 

La loi du 30 juin 1838 règle les condition 
ment et de séjour, dans des établissement? 
des personnes atteintes d'aliénation mentale. 

» T. VIII, p. 464. 
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Le législateur a eu un double but en édictant cette 
loi : d'une part, assurer la garantie de la société, de 
l'humanité et de la liberté individuelle; de Tautre, 
pourvoir aut intérêts privés de l'aliéné, au soin de sa 
personne et à l'administration de ses biens. Il a prescrit 
à cet effet trois séries de dispositions : 

La loi reconnaît d'abord à Tautorité administrative le 
droit de faire placer dans une maison d'aliénés et sans 
qu'il soit besoin de faire prononcer leur interdiction , 
les individus privés de leur raison et qui pourraient 
troubler l'ordre public ou compromettre la sécurité des 
personnes. Ce sont les placements forcés. 

Elle déclare, en second lieu, que les aliénés dont 
l'état mental ne compromet point l'ordre public, et 
dont la folie n'est pas dangereuse , y seront également 
admis dans les formes, circonstances et conditions 
réglées par le conseil général, sur la proposition du 
préfet, et approuvées par le ministre : ce sont les 
placements volontaires. 

Enfin, elle organise un système permanent de sur- 
veillance destiné à prévenir toute atteinte à la liberté 
individuelle et à constater l'état, à recevoir les plaintes 
ou les déclarations de toutes les personnes admises 
dans les établissements d'aliénés. 

Ce droit de surveillance est spécialement confié au 
ministère public qui doit être informé, dans les vingt- 
quatre heures, de tous les ordres donnés par l'autorité 
administrative pour la garde des aliénés. Il doit visiter, 
de concert avec un membre du tribunal, les établisse- 
ments destinés à les recevoir. Il doit, en outre, lors- 
qu'une personne lui parait détenue sans motif, saisir 
le tribunal pour faire ordonner sa sortie immédiate. 
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Â cette mission de suryeillance et de protection se 
rattachent encore les dispositions suivantes : 

Si Taliéné est placé dans un établissement privé , le 
procureur de la R-épublique peut provoquer d'office, 
à défaut de conjoint ou de parents, la nomination, par 
le tribunal, d'un administrateur provisoire, qui sera 
chargé de gérer les biens de l'aliéné. S*il est placé dans 
un établissement public, bien qu*ici la gestion de ses 
biens appartienne de droit à la commission adminis- 
trative ou de surveillance de l'établissement, le procu- 
reur de la République peut toujours, comme les parents 
de l'aliéné ou la commission elle-même , demander le 
remplacement de cette commission par un administra- 
teur provisoire. Si le jugement qui nomme l'adminis- 
trateur provisoire constitue sur ses biens, comme la 
loi l'y autorise, une hypothèque générale ou spéciale, 
c'est le procureur de la République qui est chargé de 
la faire inscrire au bureau de la conservation. Le mi- 
nistère public peut encore, concurremment avec l'ad- 
ministrateur provisoire, demander la nomination d'un 
mandataire spécial chargé de représenter en justice 
l'aliéné qui serait engagé dans une contestation judi- 
ciaire. Il peut également provoquer la nomination d'un 
curateur à la personne de l'aliéné, lequel devra veiller 
à ce que ses revenus soient employés à adoucir son 
sort, et à ce qu'il soit rendu au libre exercice de ses 
droits dès que sa situation le permettra. 

La loi exige, enfin, que le ministère public soit 
entendu et fournisse des conclusions dans toutes les 
affaires qui intéressent les personnes placées dans un 
établissement d'aliénés , lors même qu'elles ne seraient 
pas interdites. 
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CHAPITRE III. 

IHTERYENTIOH DU MIHISTtRE PÏÏBUG DAIS LES CAUSES 
REULTIYES A LA PREUTE DE VtXàS DES PERSOHHES. 



Lo ministère public , dont Tinterrention dans tout ce 
qui touche à IVtat des personnes, est eidgée dans un 
intérêt d'ordre à la fois public et priTe, ne pouvait* 
pour des raisons analogues, rester indifférent à tout 
ce qui constitue la preuve de cet état. 

Cette preuve, on le sait, est assurée par des procès- 
verbaux tenus dans chaque commune et qui portent 
le nom d^actes de Tetat civil. 

11 importait, par conséquent, que Texistence et la 
tenue régulière de ces registres. Tevactitude des men- 
tions qu1ls sont appelés à contenir, leur conservation 
et leur durée fussent assurées contre les éventualités 
et mises à Tahri de$ déprédations et des fraudes. Aussi 
la K\i a4-elle donné aux magistrats du parquet, en ces 
ttwtièrvï?^ une mission d'une exceptioanelle impor- 
tattce. 

Le ministèfir publk^ a. d^akMrd. en vetin de Tar- 
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ticle 53 du Code civil , un droit étendu de surveillai 
qui a trait à la tenue des registres, à leur dépôt 
leur vérification et aux poursuites contre les offîci 
qui les tiennent. 

Le procureur de la République doit, en prem 
lieu, surveiller la tenue des registres de Tétat ci 
des communes de son arrondissement. Il peut, à 
effet, donner des instructions aux maires et adjoi 
chargés de les tenir et qui ne sont plus, dans cet < 
dre d^attributions, des agents du gouvernement, i 
agents administratifs, mais bien des délégués de 
loi , des fonctionnaires de Tordre judiciaire pla< 
sous la juridiction du tribunal civil de Tarrondis 
ment. 

En ce qui concerne le dépôt, le ministère pub 
doit veiller à ce qu'un double des registres de Té 
civil, accompagné d'une table alphabétique et < 
pièces à Tappui, soit déposé chaque année au gre 
du tribunal où il sera conservé. Ce dépôt doit, a 
termes d'un décret de 1807 et d'une ordonnance 
1823, être fait dans les deux ou trois premiers m 
de l'année , et les maires qui ne l'auraient pas effecl 
dans le délai légal, pourraient être poursuivis devî 
le tribunal de première instance, à la requête 
ministère public. 

Le procureur de la République est encore tenu 
vérifier les registres au moment de leur dépôt et 
dresser un procès -verbal de cette vérification. '. 
vérification consiste à voir si les registres sont parapt 
et reliés , si tous les actes sont signés et portés à 
table, etc. Les procès -verbaux de vérification se 
signés par les magistrats qui y ont concouru et adresî 
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par le procureur de la République au procureur gé- 
néral. Il résulte de l'ordonnance de 1823 précitée, 
que le procureur de la République peut toujours , s'il 
le juge nécessaire, se transporter sur les lieux pour 
vérifier les registres de Tannée courante, surtout 
quand les registres sont habituellement mal tenus ou 
quand il importe de constater leur état à la suite du 
décès ou de . la démission d'un officier de l'état 
civil. 

Le droit de surveillance du ministère public a enfin 
pour objet les poursuites à exercer contre les officiers 
de Fétat civil qui ont contrevenu aux articles 34 à 
42, 49, 156, 157 et 192 du Code civil. Ces infractions, 
bien que frappées d'une amende correctionnelle , sont 
portées par le procureur de la République devant 
le tribunal de première instance, siégeant civilement; 
et c'est avec les principes applicables en matière civile 
que doivent être résolues toutes les questions relatives 
à ces poursuites. 

Mais la loi ne s'est pas bornée à donner au ministère 
public ce pouvoir de contrôle et de vérification ; elle l'a 
encore, dans certaines hypothèses , autorisé à agir d'of- 
fice pour réparer les omissions et les irrégularités com- 
mises dans les actes de Tétat civil, et pour suppléer aux 
registres qui n'auraient pas été tenus. 

Ainsi la loi du 25 mars 1817, lui donne le droit d'in- 
tervenir par voie d'action , à l'effet de faire remplacer 
les registres de l'état civil perdus ou incendiés par les 
événements de guerre , et de poursuivre la réparation 
des omissions et les rectifications, sur les registres, 
des actes qui intéressent les indigents. 

La loi du 10 juillet 1850, pour le cas où un acte de 
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mariage ne contiendrait pas la déclaration qu'il a.é 
qu'il n*a pas été fait de contrat de mariage y ou con 
drait à ce sujet une déclaration erronée , dispose q 
rectification de cet acte pourra être demandée pj 
ministère public. 

Enfin, la loi du 10 décembre 1850, autorise le 
cureur de la République à agir d'office, à l'efi'i 
réunir les pièces nécessaires aux mariages des i 
gents, et à poursuivre d'office tous jugements de r 
fication concernant ces mariages. 

Dans ces diverses hypothèses , les textes sont forr 
le droit d'action du ministère public est incontesté 
mais faut-il aller plus loin et décider que le minii 
public a le droit, d'une façon générale, de poursi 
la rectification des actes de l'état civil, dans le ca 
l'ordre public est intéressé ? 

La solution de la question ne présente aucune < 
culte pour ceux qui interprètent, d'une façon extenî 
l'article 46 de la loi du 20 avril 1810. Il est, en ( 
certain que le ministère public , ayant , en vertu d 
texte , le droit d'agir comme partie principale , Ion 
Tordre public est intéressé , son droit d'action dac 
matière spéciale des actes de l'état civil, matière 
intéresse au plus haut degré l'ordre social, n'est qu 
application des principes généraux. 

Mais nous avons adopté un tout autre systèmi 
nous nous sommes décidé pour une interprétation 
goureusement restrictive de la loi du 20 avril 1 
S'ensuit-il que nous devions , subissant la loi que i 
nous sommes imposée, dénier hors des cas pré 
toute action au ministère public? 

Telle n'est pas cependant la solution que nous ac 
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tons. Des auteurs considérables*, se plaçant sur un 
autre terrain que la loi de 1810 et puisant leurs ar- 
guments en dehors de ce texte, ont démontré victo- 
rieusement que le ministère public a, par exception, 
en notre matière, le droit de demander d'office la rec- 
tification des actes de l'état civil, lorsque Tordre public 
est intéressé. 

C'est à ce système que nous adhérons ; c'est lui , d'ail- 
leurs, que la jurisprudence a consacré. 

Ce système s'appuie sur un texte formel, l'avis du 
Conseil d'État du 12 brumaire an XP. 

Il importe, pour se rendre un compte exact de la 
portée de cet avis, de rapporter les circonstances dans 
lesquelles il a été rendu. 

La loi du 20 septembre 1792, consacrant la sépa- 
ration de l'ordre religieux et de Tordre civil, avait 
retiré aux curés le soin de recevoir les actes destinés 
à constater l'état des personnes pour le confier aux 
municipalités. Mais certaines municipalités, à l'origine, 
ne s'acquittèrent qu'avec négligence de la mission qui 
leur était confiée. Il devint nécessaire de prendre des 
mesures énergiques pour arriver à une tenue régulière 
et à une soigneuse conservation des registres. 

La Convention, par un décret du 2 floréal an III, 
ordonna qu'il serait procédé, par les soins des admi- 
nistrations communales et des districts, au rétablisse- 



* Demolombe, I, 333; — Aubry et Rau, T, 2U ; — Gareonnet. 
Cours de procédure civile, 1 , 319. 

• Cet avis a été approuvé par le chef du Gouvernement, il a été in- 
séré au Bulletin des lois; donc, suivant une jurisprudence établie, il 
a force de loi. 
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ment des actes de Tétat civil, omis, disparus ou dé- 
truits depuis le 14 juillet 1789. 

Dans chaque commune, trois commissaires fur 
chargés de confectionner trois listes énumérant, 
ordre chronologique, Tune les naissances, Tautre 
mariages et une troisième les décès ; ces listes devai 
être soumises au contrôle des habitants de la commi 
pendant un délai de deux mois. Ce délai expiré, i 
commission extraordinaire, prise dans l'administrai 
du district, se rendait successivement dans chac 
des communes, convoquait les habitants, et après a^ 
entendu leurs réclamations, apportait son visa 
marge de chaque acte qui n'était point contesté. 

Pour les autres , il adressait au greffe du tribunal 
district un rapport mentionnant la nature et l'objet 
contestations. Le tribunal prononçait à la diligence 
commissaire national, après avoir entendu les part 

Le ministère public était donc investi , par ce décj 
du droit de poursuivre d'office la restauration des a 
de Tétat civil. Mais , comme on le voit , cette mes 
avait un caractère purement transitoire. 

Des difficultés s'élevèrent bientôt sur le point de 
voir si le ministère public pouvait également agir p 
faire disparaître les erreurs , combler les omissions 
avaient pu se glisser dans certains actes inscrits i 
suite de la procédure que nous avons décrite. 

Le Conseil d'État consulté répondit par un avis 
13 nivôse an X que : « Les principes sur lesquels rej 
l'état des hommes s'opposaient à toute rectification 
n'est pas le résultat d'un jugement provoqué par 
parties intéressées à demander ou à contredire la ; 

tification » 

C. R. 42 
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conseil ajoutait que , si la loi du 2 floréal an III 
ordonné des rectifications d'office dans les dépar- 
its de rOuest, cette mesure extraordinaire aTait 
commandée par les suites de la guerre civile , 
e avait, du reste , donné de mauvais résul- 
etc. » Ainsi, et ceci est important à noter, le 
il d'État vise une loi d'un caractère exceptionnel 
d, il statue sur une situation anormale et, cela 
il décide, toujours, remarquons-le bien, à ce 
de vue limité, que la rectification ne doit être 
idée que par les parties intéressées, 
ilque temps après, le Conseil d'État était de nou- 
ippelé à se prononcer sur plusieurs points relatifs 
t civil et sur lesquels les doutes subsistaient, 
mit, le 12 brumaire an XI, cet avis que nous 
cité en tête de la controverse et qui est d'une 
tance décisive dans le système auquel nous nous 
es ralliés. 

avis est conçu en ces termes : 
B Conseil d'État, qui, d'après le renvoi des con- 
I entendu le rapport de la section do législation, 
ux des ministres de la justice et de l'intérieur 
aux questions de savoir : l"" si l'officier de l'état 
»eut rédiger et inscrire, d'après les déclarations 
irties, les actes de l'état civil non inscrits sur 
;istres, dans les délais prescrits par la loi, ou 
t nécessaire que cette inscription soit autorisée 
i jugement; 2"* si, dans ce cas, il ne conviendrait 
Le les commissaires du gouvernement intervins- 
office, pour requérir les jugements, afin d'en 
les frais aux parties, 
d'avis : sur la première question : que les prîn- 
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cipés qui odt motivé Tairis du 13 nivôse an X, sur la 
rectiàcation des actes de l'état civil , sont , à plus forte 
raison, applicables au cas de l'omission de ces actes 
sur les registres.... Sur la seconde question : qu'il est 
plus convenable de laisser aux parties intéressées à 
faire réparer l'omission des actes de l'état civil, le 
soin de provoquer les jugements , muf le droit qu'ont 
incontestablement les commissaires du gouvernement 
if agir d^office, en cette matière, dans les cas qui in- 
téressÉnt Tordre public. » 

Cette dernière phrase est d'une portée tout à fait gé- 
nérale qui ne saurait être restreinte que par une inter- 
prétation arbitraire. 

Nous avons vu, en effet, quelle était la question 
posée au Conseil d'État. On lui demandé si les com- 
missaires du gouvernement dodvent intervenir, pour 
éviter à tous les citoyens, sans distinction, indigents 
ou non, les dépenses d'une procédure qui, en somme, 
n'intéresse qu'eux, qui n'a trait qu'à des intérêts par- 
ticuliers. Le Conseil répond qu'il Vaut mieux, dans le 
ca^ particulier où l'ordre public n'est pas intéressé ^ 
laisser les parties agir elles-mêmes ; mais il a hâte de 
reconnaître au ministère public le droit d'agir, tout 
en l'eiigageant à exercer son droit avec modération, 
et il ajoute que, bien entendu, la réponse qu'il doniie 
sur le cas particulier ne peut porter atteinte au droit 
que doivent avoir et qu'ont incontestablement les com- 
missaires du gouvernement d'intervenir en matière de 
rectification d'actes de l'état civil , quand l'ordre public 
peut être intéressé à cette rectification. 

Il est impossible d'énoncer plus nettement un prin- 
cipe plus absolu, plus général. 
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On objecte cependant que le Conseil d'État n'a pu 
dire que le ministère public poursuivra d'office toutes 
les rectifications exigées par Tordre public, puisqu'il 
renvoie à l'avis du 13 nivôse an Xj qui réprouve for- 
mellement, dit-on, la rectification poursuivie par le 
ministère public; et que, d'ailleurs, si la dernière 
phrase de l'avis du 12 brumaire an XI avait une portée 
générale, elle serait abrogée par l'article 99 du Code 
civil, qui lui est postérieur de quelques mois et par 
l'article 855 du Code de procédure , dont l'un ne donne 
au ministère public que le droit d'être entendu dans 
les demandes de rectification des actes de l'état civil, 
et dont l'autre suppose que ces demandes ne peuvent 
être formées que par les parties intéressées. 

Nous répondrons à la première objection que l'avis 
du 13 nivôse an X, n'avait pas pour objet de donner 
l'action en rectification aux parties intéressées à l'ex- 
clusion du ministère public , mais uniquement de pros- 
crire la rectification purement officieuse , adminis- 
trative, sans jugement, sans instance judiciaire, que 
la Convention avait ordonnée par son décret de floréal 
an m. Peut-on, en effet, donner un autre nom à 
cette enquête, poursuivie par des commissaires spé- 
ciaux et contrôlée par l'assemblée générale de la com- 
mune. Ce sont les inconvénients résultant de cette 
instruction administrative , parfois trop sommaire , que 
le Conseil d'État veut faire cesser; ce sont ces abus 
qu'il condamne. Son avis n'a pas d'autre but. 

La seconde objection n'est pas plus embarrassante, 
elle tombe devant une observation analogue. « Il ré- 
sulte, en effet, des travaux préparatoires, dit M. Gar- 
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sonnet, à qui nous empruntons cette argumentation' 
que Tarticle 99, — Tarlicle 855 du Code de procédun 
ne peut avoir une autre portée , — n'a aussi pour bu 
que d^exclure un procédé de rectification , admis pai 
les auteurs du premier projet et jugé dangereux pai 
la section de législation du Conseil d'État, qui con 
sislait dans une ordonnance du président du tribuna 
de première instance , rendue en dehors des intéressés 
et sur la simple réquisition du ministère public. CeL 
étant, il reste démontré que l'interprétation extensivi 
de la phrase finale de l'avis du 12 brumaire an XI 
n'est contraire ni à l'avis du 13 nivôse an X, ni ai 
Code civil, ni au Code de procédure et que le minis 
tère public peut poursuivre d'office, devant le tri 
bunal de première instance, toutes les rectification 
d'actes de l'état civil qui intéressent l'ordre public, j 

Constatons enfin que la chancellerie a de tout temp 
consacré cette interprétation. 

Le 22 brumaire an XIV, le grand-juge, ministre d 
la justice, donnait aux chefs des parquets les instruc 
lions suivantes : « Encore que la rectification des acte 
de l'état civil ne puisse être proposée d'office par le 
procureurs impériaux, cette disposition cesse dans ton 
les cas qui intéressent l'ordre public. Dans ces cas, le 
procureurs impériaux interviennent d'office. » 

Une circulaire ministérielle du 4 novembre 1814 in 
diquait aux procureurs généraux la marche à suivr 
<c pour arriver au rétablissement ou à la reclifi 
cation en masse des actes de l'état civil d'une com 
mune. » 

•Op. ci«., 1,319. 
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Enfin, une circulaire récente du Garde des Sceaux, 
en date du 2 mars 1874, rappelle cette interprétation et 
place au dessus de toute controyerse le principe qu'elle 
consacre. 

Elle porte, en effet : « que le droit d'agir d'office 
résulte pour les magistrats du parquet, non-seulement 
de l'article 3 de la loi de 1872, qui n'a trait qu'à une 
période spéciale, mais du principe général posé par 
l'avis du Conseil d'État du 12 brumaire an XI, et le dé- 
cret du 8 juin 1811, qui reconnaissent au ministère 
public le droit d'agir d'office , en matière de rectifica- 
tion d'actes de l'état civil , dans toutes les circonstances 
intéressant l'ordre public. » 

Nous avons dit que, de son côté, la jurisprudence 
avait adopté ce système : il semble bien qu'elle est défi- 
nitivement fixée en ce sens. Voir notamment : Cour 
d'Orléans, 1" aoijt 1863; — Tribunal de Besançon, 
10 janvier 1865; — Cour de Besançon, 6 février 
1866, etc. — Deux arrêts de rejet de la Chambre civile 
de la Cour de cassation du 22 janvier 1862 * ; un arrêt 
de rejet des requêtes du 27 mai 1862 (affaire Dartaud 
et |Terrier de la Chaise); un arrêt de cassation du 
24 novembre 1862,» et deux arrêts des requêtes du 25 
mars 1867 et du 25 mai 1869. 
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APPENDICE. 

RÔLE DU MINISTÈRE PURLIG DANS LA PROCfiDURE SP£GL 
0R6ANISËE PAR LES ARTICLES 199 ET 200 DU GODE GIVIL 
PREUVE DU MARIAGE. 



L'acte de mariage inscrit sur les registres de Vé 
civil est le mode de preuve régulier et normal de 
célébration ; en principe, la loi n'en admet pas d'aut 
« Nul ne peut réclamer le titre d'époux et les eff 
civils du mariage, porte l'article 194 du Code ci\ 
s'il ne représente un acte de célébration inscrit s 
le registre de l'état civil... » 

Mais il peut arriver que , par suite d'un f 
indépendant des époux, la production de ce titre s 
impossible; la loi devait nécessairement, dans i 
circonstances, se départir de la rigueur des princij 
posés, et autoriser ceux qui sont ainsi privés, sa 
qu'il y ait faute de leur part, du titre régulier 
leur mariage, à recourir aux moyens ordinaires 
preuve que fournit le droit commun. 

Deux ordres d'hypothèses sont à prévoir : 
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1* Les époux peuvent être 'privés de l'acte de célé- 
bration de leur mariage par Teffet d*accidents pure- 
nent fortuits; il n'y avait point de registres publics 
lans le lieu de la célébration de leur mariage , ou les 
egistres qui existaient ont été perdus ou détruits. 
jB Code a paré à cette première éventualité par son 
rticle 46, aux termes duquel : « Lorsqu'il n'aura pas 
xisté de registres, ou qu'ils seront perdus, la preuve 
n sera reçue tant par titres que par témoins. » 

2** Les époux peuvent être privés de l'acte de célé- 
bration de leur mariage par des manœuvres cou- 
pables, par des faits tombant sous le coup de la loi 
lénale. Dans ce cas encore, il fallait les admettre à 
irouver le mariage par tous autres moyens et notam- 
nent par témoins. 

Tel a été le but des articles 199 et 200 du Code 
ivil. 

Mais ici la question ne se présentait pas sans diffi- 
ulté. Il y avait à redouter des concerts frauduleux 
rganisés pour fournir la preuve d'un mariage qui 
l'aurait pas été réellement contracté. Aussi le législa- 
Bur a-t-il cru devoir prendre des précautions, édicter 
es règles particulières et donner au ministère public 
m rôle exceptionnel. 

Il importe tout d'abord de bien déterminer le champ 
'application de nos articles 199 et 200 et de bien le 
istinguer de l'hypothèse prévue par l'article 46. La 
uestion est délicate et peut donner lieu à confusion. 

L'article 46 s'applique au cas de non existence des 
egistres de l'état civil , au cas de perte de ces registres 
ar cas fortuit; jusque-là pas de difficulté. Mais il 
ourra arriver que les registres aient été perdu s à la 
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suite d'un fait délictueux, destruction ou lacérai 
commis soit par un officier de l'état civil, soit 
toute autre personne. L'article 46 sera-t-il encore 
plicable? On serait tenté de répondre négativer 
et de s'en référer aux articles 199 et 200 qui visen 
faits délictueux d'une façon générale. Mais cette s 
tion serait, à notre avis, inexacte : l'article 46, en € 
parle de perte d'une manière générale, et il sup 
aussi bien un fait délictueux qu'un cas fortuit. 

Quant à nos articles, il est bien vrai qu'ils s'a] 
quent exclusivement au cas où un fait délictueux i 
commis, mais il serait inexact de dire qu'ils vi 
toutes sortes de faits délictueux. Nous croyons , au 
traire , qu'ils ne s'occupent que de faits délictueu]i 
que la preuve de ces faits entraîne par elle-mên 
preuve d'un mariage déterminé. Ces faits délicti 
peuvent consister dans l'inscription de l'acte sur 
feuille volante, ou dans l'altération de certains r 
par voie de faux; dans le premier cas, en c 
en prouvant l'irrégularité commise , on fait 
naître quel est l'acte qui a été inscrit à part, dai 
second cas, le faux ne pourra être établi que si 
connaît les noms véritables que l'acte aurait dû é 
cer. 

L'article 46, au contraire, s'applique à des 
délictueux tels que la preuve de ces faits n'enti 
point par elle-même la preuve de la célébratior 
mariage. Ainsi un individu est poursuivi pour s 
enlevé ou dégradé le registre de l'état civil : la pr 
du crime est faite ; mais ce crime ne sert pas à pro 
par lui-même tel ou tel mariage. En effet, que rés 
t-il de la procédure? Que le registre a été enlev( 
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dégradé, etc., mais de ce fait devenu certain, on ne 
peut pas induire que le registre contenait primitive- 
ment telle ou telle clause. 

Ceci posé, les articles 499 et 200 contiennent les 
dispositions suivantes : 

Article 199. <* Si les époux ou Tun d'eux sont décé- 
dés sans avoir découvert la fraude , Faction criminelle 
peut être intentée par tous ceux qui ont intérêt de faire 
déclarer le mariage valable par le procureur de la 
République, » 

Article 200. « Si Tofficier public est décédé lors de 
la découverte de la fraude, Faction civile sera dirigée 
au civil contre ses héritiers, par le procureur de la 
République, en présence des parties intéressées et sur 
leur dénonciation. » 

L'article 199 parle d'action criminelle, mais sa ter- 
minologie n'est pas exacte. Qu'est-ce, en effet, que 
l'action criminelle? C'est l'action publique et pénale 
qui n'appartient jamais qu'au ministère public. Les 
simples particuliers n'ont et ne peuvent avoir que des 
actions civiles. Or, notre article attribue cette action, 
non-seulement aux magistrats du parquet, mais à toute 
personne intéressée. Ce ne semble pas être davantage 
l'action civile, car le ministère n'a et ne peut avoir 
que des actions publiques, relativement aux crimes 
qui ont préjudicié aux particuliers. 

Il faut dire que les délits de falsification ou d'alté- 
ration de l'acte de célébration du mariage donnent lieu 
à trois actions : 

L'action publique qui tend à la répression du fait 
coupable et qui n'appartient qu'au ministère public ; 

L'action civile en dommages-intérêts qui n'appar- 
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tient qu'aux victimes du délit et qui tend à la i 
ration du préjudice causé; l'article 52 du Gode 
yise cette action. 

Enfin y l'action en reconstitution de l'acte de 
bration altéré ou détruit ; cette action est civile , 
elle se distingue profondément de l'action en < 
mages-intérêts, puisqu'à la différence de cette ac 
elle est accordée au procureur de la République coi 
aux autres intéressés. 

Pour déterminer la condition d'exercice de 
action, nous devons distinguer suivant que l'exe 
de l'action publique est possible ou qu'il est in 
sible : l'article 1 99 vise la première hypothèse , l'ai 
200 la deuxième. 

1* L'action publique est possible. 

Cela suppose que l'auteur du fait délictuem 
connu, qu'il vit encore, qu'il n'est pas en état d 
mence , que l'action publique n'est pas prescrite. 

Dans ce cas, l'action en reconstitution de l'aci 
partient à trois catégories de personnes : aux épouj 
ministère public et à tous les intéressés. 

Cette action appartient au ministère public : 
une dérogation au droit commun qui ne permet pa 
ministère public d'exercer les actions civiles. Mais 
avons admis que le ministère public avait le droit 
gir d'office en rectification lorsque l'ordre public 
intéressé ; notre disposition n'est donc ici qu'une 
plication de ce principe, car le rétablissement d 
preuve du mariage auquel peuvent se rattacher 
le présent et dans l'avenir tant d'intérêts divers 
incontestablement d'ordre public. A un autre poii 
vue, cette dérogation se justifie encore. En effet 
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3ursuite de Tactioii publique pouvant toujours, quoi- 
\xe dirigée dans un autre but, mettre en lumière les 
its propres à faire ressortir l'existence du mariage, on 
3 devait pas refuser au magistrat, à qui son devoir 
rescrit d'intenter cette action , le droit de faire consa- 
»er accessoirement un résultat d'une si haute impor- 
nce. 

L'article 199 semble apporter une double restriction 
1 droit du ministère public. 

Il semble dire d'abord que tant que les époux vivent, 
IX seuls peuvent intenter l'action : « Si, dit-il, les 
3UX époux sont décédés.... l'action criminelle peut 

;re intentée par tous ceux qui ont intérêt et par le 

[•ocureur de la République. » A contrario, si les deux 
30UX sont vivants, l'action ne peut être intentée ni 
ir les intéressés ni par le ministère public. 

Mais il faut repousser cette déduction, qui, si elle 
iraît résulter du texte de la loi , est en opposition ma- 
ifeste avec son esprit. La pensée de la loi est celle-ci : 
int que les époux vivent, eux seuls seront ordinaire- 
lent intéressés au rétablissement de la preuve du ma- 
age; ce n'est, le plus souvent, que la mort de l'un 
eux qui ouvrira pour d'autres personnes un intérêt 
écuniaire sur le fondement duquel ils pourront de- 
lander le rétablissement de la preuve du mariage. La 
li s'est placée dans l'hypothèse la plus ordinaire. Mais 

accidentellement des personnes autres que les époux, 
raient, du vivant de ceux-ci , un intérêt né et actuel à 
emander le rétablissement de la preuve du mariage, 
i loi n'a pas voulu leur en refuser le droit. 

Les termes de l'article 199 impliquent une seconde 
^striction : « Si , dit-il , les époux ou l'un deux sont 
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décédés y sans avoir découvert la fraude... 
dérer que le sens textuel de cette disposi 
dire que si les époux sont morts , ayant 
de la fraude, mais étant restés dans 1 
action est éteinte avec eux. Or, ceci < 
inadmissible. Aussi tout le monde est-i 
décider que, là encore, il y a une sira 
sans importance et que les expressioi 
découvert la fraude, » signifient, dans la 
« sans avoir, après la découverte de la fr 
le rétablissement. » Par conséquent, si 
morts après avoir découvert la fraude , 
intenté Taction, soit parce que le tem 
que , soit pour tout autre motif, les inté 
agir; cela ne doit pas faire de doute. 

2"* L'action publique est impossible ; 

L'auteur du fait délictueux est mort 
de démence, ou bien le temps requis 
cription de cette action est accompli. 

L'article 199 cesse d'être applicable à 
qui est régie par l'article 200 ; ' cet 
expressément ou implicitement les tr 
vantes : 

L'action en rétablissement de la pn 
au ministère public ; 

Il ne peut pas agir sans la plainte 
téressées ; 

3** Il est forcé d'agir sur la plainte de 

L'idée principale est celle-ci : le minis 
a l'action, les parties ne peuvent pas 1 
une notable dérogation au droit commui 
ne voient là qu'une action civile ordinai 



à ne consi- 
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sans dénier à cette action son caractère d'action cirile 
au sens large , nous ayons eu soin de la distinguer de 
l'action civile proprement dite en dommages-intérêts. 
A ce point de vue , la dérogation paraîtra moins grave. 
Elle s'explique, du reste, par le danger d'une collusion 
possible entre les parties intéressées et les héritiers de 
l'officier public en vue d'éluder la loi et d'établir ainsi 
la preuve d'un mariage qui n'a jamais existé. 

Ce danger n'était pas à craindre lorsque l'officier de 
l'état civil était vivant. La peine à laquelle il s'exposait 
en faisant l'aveu d'une suppression d'acte devait em- 
pêcher toute connivence coupable entre lui et les 
intéressés. Aussi, comprend-on que dans la première 
hypothèse, la loi ait laissé à ceux-ci le soin de conduire 
eux-mêmes leur action. 

Mais ces mêmes garanties n'existent plus lorsque 
l'officier de l'état civil, ou d'une façon plus générale et 
plus exacte, le coupable, quel qu'il soit, est décédé. Les 
héritiers savent très bien qu'ils ne s'exposent qu'à des 
peines pécuniaires. L'indemnité supérieure qu'auraient 
pu leur offrir les parties intéressées eût peut-être fait 
naître chez enx une connivence coupable tendant à 
faciliter le succès de l'action. 

Le ministère public n'empêchera peut-être pas la 
collusion des parties, mais il pourra toujours la dé- 
masquer. 

Si le ministère public doit toujours être partie prin- 
cipale à l'action en rétablissement de la preuvie du 
mariage, ce n'est pas à dire qu'il pourra véritablentent 
agir d'office et de sa propre initiative. Il ne pourra , en 
effet, agir que sur la dénonciation des parties intéres- 
sées, et en leur présence. Car le but direct de l'action 
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étant tout pécuniaire, il serait trop contraire ai 
pes que le ministère public pût Tintenter d*of] 
ce qu'il faut, c'est, afin de prévenir les abus , 
appelé à diriger le mouvement donné par Tint^ 

Il est vrai qu'au cas prévu par Tarticle 1 
avons reconnu au ministère public le droit de 
d'office au rétablissement de la preuve de 
mais c'est qu'alors ces conclusions secondaire 
qu'accessoires à l'action publique, dont il 
chef et exclusivement l'exercice. 

Le ministère public, sollicité d'agir par h 
intéressées devra déférer à leur réquisition. C 
aux intéressés que l'action appartient en réalii 
eux de décider s'il y a lieu de recourir à la juî 
faire valoir leurs droits; le ministère public ( 
ment, à vrai dire , un surveillant nécessaire. 

Nous avons présenté l'article 200 comme a 
à tous les cas d'extinction de l'action publ 
article ne parle cependant que du cas où le 
est décédé. Mais cet article n'a visé que Thyp 
plus ordinaire , celle qui se présentera , en fai 
souvent. Ce qu'il dit du cas de décès du coi 
faut le dire , du cas de démence , et même ( 
prescription de l'action publique. Les mêmi 
existent dans tous les cas ; dans le dernier not 
il était à redouter que le coupable mis par la 
tion à l'abri de toute peine , ne formât un conc 
duleux avec ceux qui ont intérêt à prouver < 
mariage. Ce cas de prescription est, du reste 
sant à noter, parce qu'il met bien en relief 1 
que nous avons attribuée à l'action dont parle 
ticles 199 et 200. Nous avons dit que c'était ui 
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distincte. Pourtant, en fait, elle sera confondue souyent 
arec Taction publique ou l'action civile ; entre les mains 
du ministère public, elle sera l'accessoire de l'action 
publique; entre les mains des parties intéressées, elle 
sera l'accessoire de l'action civile proprement dite, en 
dommages-intérêts. Mais dans notre hypothèse , l'action 
en rétablissement de la preuve apparaît avec son ca- 
ractère indépendant et propre et se dégage bien des 
autres actions auxquelles elle survit'. 

^ Aubry et Rau , § 452 6û. 
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POSITIONS. 



DROIT ROMAIN. 

I. A répoque formulaire, la litis contestatio i 
jours lieu devant le magistrat. 

II. Le droit prétorien a été un droit coutumiei 
qu'à la rédaction officielle de Vedictum perpetuum 
Adrien. 

III. Le Collège des Pontifes ne doit pas être c< 
au nombre des tribunaux permanents; la loi 2, § 
Digeste, I, 2, ne prouve pas qu'il avait le drc 
juger, mais simplement qu'il délivrait les formul 
diquant le rituel des actions. 

IV. L'exception de dol ne rendait pas de boni 
Faction de droit strict dans la formule de laquell 
était insérée. 

V. Dans les actions arbitraires et à l'époque 
sique , le jussus judicis est susceptible d'exécution 
militari, pourvu qu'il ne s'agisse pas d'un acte 
dique exigeant le concours de la volonté du défen 

C, R. 43 
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DROIT FRANÇAIS. 

L'article 46 de la loi du 20 avril 1810 n'attribue 
au ministère public le droit d*agir d'office dans les 
qui intéressent Tordre public, lorsque ces cas n'ont 
été spécifiés par une disposition législative particu- 

. Le ministère public a qualité pour demander la 
ification des actes de l'état civil , lorsque l'ordre pu- 
est intéressé. Le droit d'agir d'office en cette ma- 
i lui est accordé, d'une manière spéciale et for- 
te, par l'avis du Conseil d'État du 12 brumaire 
U. 

I. Les articles 190 et 191 du Gode civil donnent 
ninistère public une faculté, mais ne lui imposent 
une obligation. 

7. Même du vivant des époux, le ministère public 
ent non recevable à intenter l'action en nullité pour 
imie, si le conjoint, au préjudice duquel a été con- 
té le second mariage , est décédé. 

. La fin de non-recevoir, tirée de l'article 139 du 
e civil, n'est pas opposable au ministère public , 
que l'existence de l'absent est devenue certaine. 

I. Le ministère public peut provoquer l'interdiction 
1 mineur même non émancipé. 

II. Les articles 199 et 200 du Code civil , s'appli- 
nt exclusivement à des faits tels que la preuve de ces 
; entraîne par elle-même la preuve d'un mariage 
Tminé. 
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VIII. Dans le cas de Tarticle 200 du Code civil , le 
ministère public , sollicité d'agir par les parties i 
ressées , ne pourra se refuser à déférer à leur ré 
sition. 

DROIT PÉNAL. 

I. Le désistement de la partie plaignante, au ca 
la plainte est la condition de la poursuite , n'arrête 
l'action du ministère public. 

II. Lorsqu'un récidiviste est déclaré coupable i 
crime pour lequel la loi prononce la déportation sim 
on doit lui appliquer la peine de la déportation ( 
une enceinte fortifiée , et non celle des travaux'forc 
perpétuité. 

III. Le principe du non-cumul des peines ne s'op] 
pas à ce qu'un individu puisse être poursuivi j 
crimes antérieurs à une première condamnation. 

IV. Lorsqu'un récidiviste est condamné avec circi 
tances atténuantes, le juge doit déterminer d'abor< 
peine encourue à raison de la récidive, puis la modi 
suivant les distinctions de nature et de quotité aul 
sées par l'article 463. 

DROIT INTERNATIONAL. 

I. La dévolution héréditaire des biens laissés 
un étranger en France, doit se faire conformémei 
la distinction suivante : la succession immobilière 
régie par la loi française , la succession mobilière 
la loi nationale du de cujus. 
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Ktradition a été obtenue, n'est 
quer les irrégularités dont son 
tachée. 



[STITUTIONNEL. 

t reconnaissance d'un protec- 
tre soumis à la ratification des 
trent pas dans Ténumération 
de la loi constitutionnelle du 

de rétablir les crédits qui , de- 
ement, ont été rejetés par la 
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